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RESUMO

Este trabalho é o resultado de um estudo sobre a revisao de contrato dos planos de
saude de autogestdo a partir da concepgcdo contemporanea de contrato e a
flexibilizagdo do pacta sunt servanda. Tem como objetivo identificar e analisar os
critérios utilizados pelo poder judicial nas a¢des de revisdo de contratos de plano de
saude de autogestdo, para verificar a possibilidade de utilizagdo da interpretagao
analégica da legislacdo aplicada aos contratos de plano de saude individuais, bem
como em diferenciar as diferentes espécies de contrato de plano de saude,
identificando as suas peculiaridades. Em um primeiro momento se estudou a
concepgao contemporanea de contrato e a teoria da revisdo. Em um segundo
momento os contratos de plano de saude em espécie e atuagao da Agéncia Nacional
de Saude Suplementar (ANS) na regulagdo das seguradoras. Na sequéncia foi
realizado o levantamento de decisdes de trés tribunais patrios, quais sejam, Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territérios, Tribunal de Justica de Sao Paulo e
Tribunal de Justica da Bahia, para a andlise das decisbes tomadas pelos
desembargadores. Por ultimo, concluiu-se pela possibilidade de, diante da
averiguacao de abusividade, aplicagdo analégica da limitacdo percentual de aumento
imposta pela ANS aos planos individuais também para os planos de autogestéo.

PALAVRAS-CHAVE: Contrato. Plano de Saude. Autogestao. Revisao de contrato.

ABSTRACT

This work is the result of a study about the contract review of self-managed health
insurance from the contract contemporary outline and the flexibility pacta sunt
servanda. Aims to identify and analyze the criteria used by the judiciary in the actions
of contract review of self-managed health insurance contracts to verify the possibility
of using the analogue interpretation of the legislation applied to individual health
insurance contracts, as well as differentiate different kinds of health insurance
contracts, identifying their peculiarities. At first we studied the contract contemporary
outline and the theory of revision. In a second step health insurance contracts in kind
and the procedure of the National Health Agency in regulations of insurers. Following,
the survey was conducted decisions of three patriotic courts, namely the Court of
Justice of the Federal District and Territories Court of Sdo Paulo and Bahia for a
review of decisions made by judges. Finally, it was concluded by the possibility, given
the fact-finding unconscionability, analogous application of the percentage increase
limitation imposed by the ANS to individual plans also for self-managed health
insurance plans.

KEYWORDS: Contract. Health insurance. Self-managed. Contract review
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5 CONSIDERAGOES



1 - INTRODUGAO

Com o passar dos anos o conceito de contrato tem sofrido alteragdes
até chegar a concepg¢ao adotada hoje no Estado Contemporaneo, tendo
alguns dos seus principios balizadores sofrido mitigagées e flexibilizacdes. E
dessa flexibilizagdo que surgira a teoria da revisdo de contratos e seus
fundamentos. No trabalho, buscamos demonstrar em linhas gerais a evolugao
da concepcdo de contrato, a flexibilizacdo do pacta sunt servada e o
surgimento de uma teoria da revisdo de contratos no Estado contemporaneo,
com foco a sua aplicacdo aos contratos de consumo e em especial aos

contratos de plano de saude.

E dentro de uma nova concepcao de contrato, que desempenhe a sua
funcao social exigida pela sociedade e Estado moderno que iremos aplicar o
instituto da revisdo dos contratos aos planos de saude, para assegurar o
principio geral da conservagao dos contratos. Para tanto, abordamos o
contrato como um conceito para além de tdo somente sua dimenséo juridica,
mas como um instrumento legal que possibilita a circulagao de riqueza, como
defende Enzo Roppo, ao passo que deve desempenhar uma funcido social
contextualizada com a igualdade material e as perspectivas individuais de

cada caso concreto.

Dessa forma, os contratos de plano de saude devem ser
compreendidos como instrumentos geradores de riqueza para as seguradoras
de saude, mas que atendem a um fim de relevante valor social, que é
assegurar a saude dos seus segurados. E diante disso que se deve primar
pelo principio da conservacdo dos contratos amparado pelo fundamento da
menor onerosidade ao consumidor. O carater sinalagmatico do contrato de
plano de saude deve ser defendido para que o consumidor possa usufruir do

tdo importante seguro de saude, em especial nas idades mais avangadas.

O objetivo desse trabalho ¢ identificar e analisar os critérios utilizados

pelo poder judicial nas agdes de revisdo de contratos de plano de saude de



autogestao, para verificar a possibilidade de utilizagdo da interpretagéao
analdgica da legislagédo aplicada aos contratos de plano de saude individuais.
E ainda, identificar os fundamentos/principios que sustentam a teoria da
revisdo dos contratos, no que tange os planos de saude de autogestdo, bem
como diferenciar os contratos de plano de saude de autogestdao dos demais
contratos de plano de saude (Individual e Coletivo), nos seus aspectos formais

e materiais.

A preocupagao com esta tematica surgiu no ano de 2013, no meu
estagio no Nucleo de Defesa do Consumidor da Defensoria publica do Estado
da Bahia, onde s&o recorrentes as acdes de revisdo de contrato e acgdes
contra de planos de saude. Dessa forma, na atuagao diaria da Defensoria,
diante do surgimento de casos de Revisdo de Contrato de plano de saude na
modalidade Auto Gestado, existe uma dificuldade muito grande na definicao
dos limites e parametros para a revisao desse contrato, tendo em vista que
nao existe nenhuma regulamentacgéo especifica que limite o valor do aumento.
Considerando ainda que a norma constante no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, referente a possibilidade de revisao (art. 6, V), trata tdo somente
do termo “excessivamente onerosa”, trata-se de uma norma aberta, que nao
fornece as ferramentas necessarias para definir, na realidade fatica, os

parametros para essa revisao.

Nestes termos surge como possibilidade para o parametro revisional a
interpretacdo analdgica da legislagdo aplicada aos planos individuais,
contudo, carece o tema de jurisprudéncia farta e determinante que ratifique
inquestionavelmente tese. Mais facil se torna a situacdo quando trata-se de
plano consignado, com desconto em folha, que acabe, apdés o aumento, a
ultrapassar o valor de 30% do rendimento do consumidor, entretanto, € caso
muito especifico e aplicavel a poucos casos faticos, o que nao resolve o

questionamento aqui lancado.

Diante dessas inquietagdes, busco estudar as seguintes questdes:

Cabe a interpretacdo analégica da legislacéo aplicada aos planos de saude



coletivos? O plano de saude de Auto Gestdo atende aos parametros

principiologicos do direito do Consumidor?

O presente trabalho tem a relevancia de discutir um assunto pouco
debatido no ambito juridico nacional, mas que atinge a vida de milhares de
consumidores que possuem plano de saude na modalidade de autogestéo e
se veem impossibilitados em continuar adimplindo as mensalidades diante de
grandes aumentos, que fogem completamente a sua previsdo. E certo que no
campo dos planos individuais e coletivos a discussao sobre a revisdo dos
contratos é mais fértil, ficando em segundo plano os planos de autogestao,
muito devido a sua menor incidéncia na totalidade dos contratos de plano de

saude, e sua maior complexidade na definicdo de parametros para a revisao.

Aqui, sera adotada a pesquisa bibliografica, definida por Joao
Mauricio Adeodato (1997, p. 4) é aquela “desenvolvida a partir de um material
ja elaborado, constituido principalmente de livros e artigos cientificos”. Trata-
se de uma pesquisa juridica, a ser realizada também com estudo de

documentos como leis, jurisprudéncias, sentengas, dentre outros.

Toma-se como referéncia para este estudo bibliografico os trabalhos
realizados por Enzo Roppo (1947), que se posiciona no sentido de afastar a o
contrato de sua dimensao puramente juridica, trazendo uma vis&o critica da
existéncia do contrato na esfera material, com todas as intervencdes

exteriores existentes para além da mera realidade autbnoma do livro.

Do estudo de Paulo Lébo (2012), traz-se a visdo classica do contrato
e seus principios instituidores, bem como da analise do inicio da flexibilizagao
da obrigatoriedade do contrato. J& Fabio Ulhoa Coelho (2012) e Ruy Rosado
de Aguiar (2002) irdo trazer a visdo contemporanea do contrato, a sua
flexibilizacdo frente as novas necessidades do mundo moderno, e a

concepcao de funcéo social a ser atendida pelos contratantes.

De Alan Schwartz e Robert Scott (2003), traz-se uma perspectiva da
legislagao estrangeira sobre a teoria dos contratos, se posicionando sobre os

limites da legislagdo contratual, e as omissbes propositais que tais



regramentos constroem, e a regulamentagcao tdo somente quando as partes

nao contratam.

Paulo Luiz Netto L6bo (2002) e o seu estudo sobre os novos
principios sociais do Cddigo Civil, assim como sobre a fungdo social do
contrato, posicionamento fundamental para a explicacdo das novas formas de
contrato e possibilidades de revisdo, fundamentais para o presente estudo. E
de Claudia Lima Marques (2007) e Seérgio Cavalieri Filho (2011), que
fornecerao os subsidios necessarios para a discussao no ambito do direito do
consumidor, se posicionando favoravel para as possibilidades de revisao de
contrato de consumo diante da existéncia de clausula excessivamente

onerosa para o consumidor.

Quanto a pesquisa documental, teremos como principal material de
estudo as decisdes judiciais, com foco no Tribunais de Justica dos Estados,
na busca da definigdo dos critérios definidos pelos magistrados para a revisdo
contratual. Ainda, para além dos Cddigos serdo estudadas as legislagdes
especificas pertinentes ao tema, como a Lei 9.656/98 (lei dos planos de
saude) e as Resolugbes da ANS, como a de n° 195 que versa sobre a

contratacao e troca de plano e a n® 309 que trata do reajuste de preco.

Para a analise dos conteudos, o caminho a ser adotado no presente
estudo é o levantamento das bases teodricas, a partir da selecdo dos autores
destacados acima. Posteriormente o estudo comparado das teorias
levantadas, analisando os seus posicionamentos e os situando no seu
contexto histérico. No caminho proposto, faremos entdo a pesquisa
documental, através do levantamento de decisdes judiciais sobre o tema, no
Tribunal da Bahia, do Distrito Federal e de Sdo Paulo, além do STJ, nos anos
de 2010 até 2014, com foco na analise dos critérios definidos pelos
magistrados para a revisdo dos contratos, além do estudo das legislagbes
pertinentes ao tema, como a Lei 9.656/98 (lei dos planos de saude) e as
Resolugdes da ANS. Em seguida, se dara o estudo das decisbes coletadas

frente as teorias colhidas e o desenvolvimento de conclusoes.



Este estudo esta organizado em trés itens. O primeiro trata da teoria
da Revisao dos Contratos no Estado Contemporaneo, onde iremos abordar a
evolucao histérica da concepcéao de contrato, assim como definir contratos e
relagdes de consumo, com o escopo final de analisar a revisao de contrato no
Cddigo Civil e nos contratos de consumo. O segundo trata especificamente
dos contratos de plano de saude, aqui sera feita a definicdo e diferenciacéo
dos contratos de saude individuais, coletivos e de autogestdo. No terceiro e
ultimo item, apods a delimitagcdo da teoria da Revisao dos Contratos abordada,
e nos diferentes tipos de contrato de plano de saude, o estudo desagua na
analise especifica da revisdo dos contratos de plano de saude de autogestéo,
onde serao estudadas as decisdes judiciais sobre o tema.
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2 - DA TEORIA DA REVISAO DE CONTRATOS NO ESTADO
CONTEMPORANEDO.

O contrato, como instrumento de exteriorizagdo de vontade das partes
€ um conceito que sofreu modificacdo com o decorrer dos anos, e teve os
seus principios fundadores flexibilizados e mitigados. O surgimento da Teoria
da Revisdo dos Contratos se deu a fim de garantir o principio geral da
conservagao, modificando-o para ndo extingui-lo, ao tempo em que permitiu
revisar clausulas que, por ventura, tenham se tornado excessivamente

onerosa para uma das partes, por fato imprevisivel e superveniente.

Todavia, € diante do surgimento dos contratos de ades&o, em especial
nos contratos de consumo, que a revisdo de contrato se torna uma ferramenta
capaz de conter os desmandos dos fornecedores de produtos e servigos,
restaurando o equilibrio contratual, mesmo quando a clausula abusiva ja o era
a época da manifestacdo de vontade exteriorizada através da celebracéo

contratual.

E no Estado contemporaneo, por meio do surgimento da func&o social
do contrato, e das novas concepc¢des norteadoras do direito contratual, que se
possibilitou a emergéncia de legislagbes, em especial o Codigo de Defesa do
Consumidor que, ainda que incipientes, sdo capazes de declarar a nulidade
de clausulas sob o0 argumento de onerosidade excessiva para uma das partes,

como sera observado mais adiante.

2.1 — DAEVOLUGAO DA CONCEPGAO DE CONTRATO

E tradicdo doutrinaria desenvolver o conceito de contrato em torno da
nogdo de acordo de vontades. Fabio Ulhoa Coelho (2012), em Curso de
Direito Civil, Volume 3, Contratos, aponta que o contrato é resultado do

encontro de vontades entre os contratantes, que desenvolve para eles efeitos
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juridicos. Diante disso, € instrumento que cria, modifica ou extingue direitos ou

obrigagdes.

Em uma perspectiva critica desenvolvida por Enzo Roppo (1947), em
O contrato, o conceito de contrato ndo pode ser entendido profundamente se
o consideramos tdo somente em uma dimensdo juridica, como se fosse
dotado de uma realidade autbnoma nos livros de Direito. Assim, infere o
jurista, que o contrato &, em ultima analise, “um instrumento legal da
circulagao de riqueza” (ROPPO, 1947, p. 18), que constitui, antes de mais
nada, uma intervengao positiva e deliberada do legislador, destinada a

satisfazer determinados interesses a que querem tutelar. De afirmar que:

[...] e se, consequentemente, se pode e se deve falar do
contrato-conceito juridico, como de algo diverso e distinto do
contrato-operagcdo econbmica, e nao identificavel pura e
simplesmente com este ultimo - €, contudo, igualmente
verdade que aquela formalizagao juridica nunca é construida
(com os seus caracteres especificos e peculiares) como fim
em si mesma, mas sim com vista e em fungdo da operagao
econdmica, da qual representa, por assim dizer, o invélucro,
ou a veste exterior [...] (ROPPO, 1947, p.9)

Destaca este autor que a concepc¢ao de contrato ndo se encerra
apenas na acepgao restrita de um instrumento técnico-juridico da circulagao
dos bens, mas possui um significado muito mais amplo. Trata-se de um
simbolo de uma ordem social Liberal, que carrega consigo os seus valores e
principios, como o da livre iniciativa individual, tornando-se um instituto
legitimador de uma nova sociedade burguesa que ascendia da era das

revolucdes.

Ora, sabe-se que no liberalismo impera o primado da vontade, que a
época constituiu o fundamento do instituto do negécio juridico. Observa-se
dessa forma que o liberalismo eleva o principio da autonomia da vontade a
diretriz norteadora de todos os aspectos da vida civil, dispensando a

intervengao estatal das relagdes econdmicas individuais.
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Nas palavras de Roxana Borges (2008):

Esse modelo classico de contrato tinha, em seu conceito, uma
idéia de oposicao entre as partes, pois, o contrato era definido
como acordo juridico entre sujeitos portadores de interesses
opostos, ou, na expressdo voluntarista, o contrato era um
acordo de vontades entre interesses opostos. As partes
atuavam em antagonismo, como nas tradicionais categorias
opostas: credor x devedor, sujeito ativo x sujeito passivo. As
situagbes juridicas eram observadas isoladamente, sem
alcancar a interacéo entre esses interesses. (BORGES, 2008

p.3)

E cedigco que no nosso ordenamento juridico, os contratos, uma vez
celebrados, devem permanecer incolumes, imutaveis pela vontade unilateral
de um dos contratantes, vigendo a maxima do pacta sunt servanda. Nos
ensinamentos de Paulo Lébo (2012) sobre os pactos contratuais, é o principio
da forca obrigatéria do contrato que garantem a estabilidade e a
previsibilidade da relagdo contratual, sendo esta uma for¢ca oponivel até

mesmo ao legislador.

O contrato obriga as partes contratantes, como se fosse lei
entre elas. Seu nao cumprimento enseja ao prejudicado a
execugao forgada pelo Poder Judiciario, quando possivel, ou
0 equivalente em perdas e danos. A forga obrigatoria é
assegurada pelo Estado, ainda que as clausulas e condi¢des
do contrato ndo sejam normas juridicas por ele editadas. O
principio € consectario natural da autonomia privada negocial.
(LOBO, 2012 p.62)

Nesse sentido, em uma concepcéo liberal, contexto no qual se
consolida a teoria classica dos contratos, o fundamento ultimo do instituto é a
autonomia da vontade. Isso se da, em ultima analise, devido ao poder dado as
partes de convencionar livremente as clausulas contratuais, sem a
interferéncia do Estado, ou a preocupacao de estabelecer qualquer tipo de
justica e equidade contratual. Isso s6 é possivel se observarmos que a teoria
classica prevé a igualdade formal entre as partes como principio orientador da
liberdade de contratar.
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Nesse cenario liberal, o direito contratual foi criado a época, com
omissodes propositais para que se possibilitasse o livre acordo entre as partes
sem a intervencdo do Estado. E nessa esteira que Alan Schwartz e Robert E.
Scott (2003) desenvolvem a sua argumentacéo no artigo Contract Theory and
the limits of Contract Law, indicando que o direito contratual possui mais
normas do que necessario para efetuar as funcbes de execucdo e
interpretagc&o. Tais regras regulam varios aspectos da relagdo contratual, mas
comumente existem omissdes, regulando apenas quando as partes né&o
contratam. Assim, a criagado de boas omissdes € largamente acreditada como

a principal fung¢ao do direito dos contratos.

Se observamos entdo que a concepcgao classica de contrato esta
associada ao contexto do Estado liberal, nao intervencionista, mas
assegurador da circulacdo de riqueza, compreendemos 0S seus principios
balizadores da imutabilidade das clausulas por vontade unilateral, e do pacta

sunt servanda, como garantidores da ordem ecémico-social.

Marcos Catalan (2013), em “A morte da Culpa na Responsabilidade
Contratual’, dira:

O individualismo é outro traco marcante nesse periodo. As
relagbes negociais — conduzidas pelo império da autonomia
da vontade — eram informadas por uma racionalidade pratica
que via no contrato — e na propriedade — a chave, a porta e o
caminho de acesso a ascensao social e politica.

A’liberdade de contratar significava livre possibilidade, para a
burguesia empreendedora, de adquirir os bens das classes
antigas, detentoras improdutivas da riqueza, e livre
possibilidade de fazé-los frutificar com o comércio e a
industria.

Agora, o acesso as condi¢bes necessarias a acumulacao de
bens materiais — especialmente de imdveis — ocupam, o lugar
outrora reservado aos titulos da nobreza no processo de
distribuicdo do poder. (CATALAN, 2013, p. 22)

Todavia, principalmente com o advento do Estado de bem-estar-
social, surge a necessidade de intervengao publica na atividade econdmica,

para conter os abusos entre os contratantes. Infere Paulo Luiz Netto Lébo
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(2002), no seu artigo Principios sociais dos contratos no CDC e no novo
Codigo Civil, que enquanto os principios liberais do contrato (liberdade de
contratar, imutabilidade, pacta sunt servanda), contribuiram para o controle
dos poderes publicos, foram insuficientes para controlar os abusos dos

poderes privados.

Nessa esteira, muda-se o paradigma do Estado Liberar para o Estado
provedor. Em outras palavras, as relagdes sociais que antes privilegiavam a
iniciativa do individuo, passam a assumir uma perspectiva global no sentido
de bem estar da coletividade. Essa concepgao atinge seu apice no Brasil com
a promulgacéo da Constituicdo de 1988 e do novo Cddigo Civil de 2002, onde
a tbnica passa a ser entdo a ordem social, repelindo o individualismo
exacerbado do Cdodigo de 1916, com a entdo novidade legislativa da Funcgéao

Social do Contrato.

Neste contexto contemporaneo, Roxana Borges (2008) dira que o

destinatario do conceito de contrato é variavel, in verbis:

O sujeito de direito idealizado como destinatario do conceito
contemporéneo de contrato € um molde flexivel, que pode ser
composto por diferentes modos e contextos de atuagéo
contratual, como as representagcdes do consumidor, do
fornecedor, do empregado, do empregador, da empresa, da
microempresa, do Estado, do particular, do aderente, do
predisponente. Ndo ha sé um sujeito, mas uma diversidade
deles, atuando em papéis muito distintos entre si, em
contextos variaveis.

Substitui-se o contratante-proprietario-pai de familia-burgués
por uma pluralidade de sujeitos com perfis variados.
(BORGES, 2008, p.7)

Sobre as inovagdes que traria o novo Codigo Civil, promulgado em
2002, Ruy Rosado de Aguiar, em seu artigo, Projeto de Codigo Civil — As
Obrigagbes e os Contratos, infere que o projeto do novo cdodigo representou
grande inovagdo na visdo geral do contrato como “um ato que deve atingir
finalidade social, regulado pelos principios da boa-fé, da moralidade, da
lealdade, dos bons costumes, da ordem publica.” (Aguiar Jr., 1999). Assim,

forneceu para o juiz civil, as ferramentas necessarias para a realizagdo da
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justica material e para a efetivacédo dos seus principios. Diante disso, 0 novo
Caodigo, apos a sua promulgagao, constitui um inegavel avango do qual ndo

mais podemos retroceder.

Ao observarmos o contrato sob uma perspectiva civil-constitucional,
Pablo Stolze (2012), destaca que o contrato deve ser compreendido como um
instrumento de “conciliagcdo de instrumentos contrapostos”, com o fim de
alcancgar a pacificagdo social e o desenvolvimento econémico. Aqui, ainda que
entendamos a pacificacdo social como utopia ndo alcancavel pelas vias do
direito, observamos que deve o contrato ser materializado como instrumento
de realizacido social de ambas as partes, ndao de opressido de uma sobre a

outra.

Tratando do contexto do Estado moderno, Alan Schwartz e Robert E.
Scott (2003) demonstram que um bom direito contratual se tornou uma
importante prioridade em muitos paises, a medida em que eles formam
compromissos com o mercado. Assim, é consenso que um bom direito
contratual € condicdo sine qua non para o desenvolvimento da economia
comercial moderna, motivo pelo qual a criagdo de novas concepgdes que
atendam aos anseios sociais atreladas ao desenvolvimento econémico se faz

imprescindivel.

A Funcdo Social do Contrato nada mais € do que uma limitagcao
subjetiva da liberdade contratual sob uma racionalidade coletiva. Sustente-se
entdo que o contrato deve atender a interesses para além de unicamente
aqueles relacionados aos interesses das partes. A racionalidade individual n&o
mais consegue direcionar a ordem contratual, € preciso, antes de tudo,
observar que o contrato sera executado em um meio social especifico que
devera delimitar o seu equilibrio e a sua medida. Sera essa nova concepg¢ao

de contrato que permeara a teoria da Revisdo de Contrato aqui estudada.

Nesse sentido, Pablo Stolze (2012) observa que o contrato passa a

ser considerado, para além de um instrumento de circulacdo de riquezas,
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como um vetor de desenvolvimento social. Assim, a figura do contrato deve

ser concebida dentro da conjuntura social que lhe da ambiéncia.

Em um esforgo histérico, observa-se que o Cddigo Civil de 1916
ignorou a fungao social do contrato. Isso € compreensivel se inferirmos que a
elaboragao do seu projeto se deu em 1899, em um contexto econdmico-social
pos-escravocrata. Ainda, aqui no Brasil, o Estado Social sé viveu a sua
consolidagao e gerou os seus reflexos apds a ditadura militar e a promulgacéo

da Constituicdo Federal.

E certo que com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e do
desenvolvimento de um novo Cédigo Civil a luz dos principios la consagrados
€ que foi possivel se desenvolver conceber um novo modelo de contrato, para
além do classico modelo liberal, voltado para uma concepcido social e
integrada a realidade material, com busca da realizagdo mutua dos

contratantes.

Inovou o Codigo de 2002, ao trazer no seu artigo 421 que “a liberdade
de contratar sera exercida em razido e nos limites da fungdo social do
contrato”. Assim, instituiu uma nova condigdo de validade dos acordos, os
subordinando a observancias de diretrizes de probidade, lealdade e
sociabilidade. Contextualiza-se o contrato a observéncia da igualdade material
e das perspectivas individuais de cada caso concreto e suas peculiaridades

locais.

Hamid Charif Bdine Jr (2006), na obra “Direito dos Contratos’,

coordenada por Antonio Jorge Pereira Junior e Gilberto Haddad Jabur, dira:

O contrato € meio de proporcionar a circulagao de riquezas, o
que, em si mesmo, exerce uma fungao social.

Mas também se concebe a fungao social do contrato como um
modo de conciliar interesses convergentes ou divergentes,
cumprindo-lhe, de toda maneira, para prestigiar o interesse
social, ser justo e util, como pondera Nelson Nery Junior, que
registra que a fungdo social impde ao contrato o dever de
estar em conformidade com os valores consagrados pela
Constituicdo Federal, tais como a solidariedade, a justica
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social, a livre iniciativa e a dignidade da pessoa humana.
(BDINE JR, 2006, p. 93).

Diante disso, Venosa (2012) destaca que o contrato ndo mais se
subjuga unicamente ao dever moral de manter a palavra empenhada, mas
também e com grande importancia, se coloca sob a égide da realizagdo de
um bem comum, ou seja, da mutua realizagdo dos desejos contratuais, e de
sua finalidade social. Essa mutua realizagao se torna forte vetor dos contratos
de consumo, que devem observar os interesses do fornecedor sempre em
consonancias com os interesses do consumidor. Interesses desse ultimo que
se efetivam através da admissdo de vulnerabilidade de uma das partes
contratuais, e por conseguinte, de protegdes diferenciadas para as partes, fato

esse impensavel na logica antiga.

Sob um viés critico, Lénio Streck (2013), em seu artigo Constituicdo
ou barbarie? - A lei como possibilidade emancipatorio a partir do Estado
Democratico de Direito, indica que a funcédo do Direito instituida pelo Estado
Democratico de Direito, representa um “p/us normativo” em relagao ao Estado
Social, ou seja, dispbe aos juristas os instrumentos e mecanismos para a
implementagao das politicas do welfare state. Dessa forma, a Fungdo Social
do Contrato, encontra guarida na Constituicdo e na legislagédo
infraconstitucional o0s mecanismos para que possa ser aplicada e
instrumentalizada na garantia de uma nova concepgédo de contrato. Com
efeito, a busca pelo equilibrio contratual se desenvolve através de contornos

materiais, distanciada da fria subsung¢ao norma — fato.

2.2 — DOS CONTRATOS DE CONSUMO E DA RELAGAO DE CONSUMO

De inicio cabe ressaltar que o Cédigo de Defesa do Consumidor nédo
disciplina especificamente nenhum contrato dentro de suas normas. De fato,
dificil seria para o legislador disciplinar todos os contratos existentes no

mundo de direito que geram uma relagdo de consumo, vez que na nossa
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sociedade atual muitas sdo as relacbes contratuais que formam, de uma

maneira ou de outra, uma relagdo de consumo.

Dito isso, importa definir relagdo de consumo, no entendimento de
Sergio Cavalieri Filho (2011), a relagdo de consumo tem como objeto a
prestagao a qual tem direito o consumidor e a qual esta obrigado o fornecedor.
Nesse sentido, Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario fina; enquanto que fornecedor é
toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de
producdo, montagem, criagdo, construgdo, transformacéo, importacéo,
exportagcdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de

servicos, tal qual disposto nos artigos 2° e 3° do CDC.

As relagdes de consumo encontram-se submetidas a observancia do
principio da boa-fé objetiva, reconhecido pelo art. 113 do atual Cdédigo Civil,
que estabelece que os negdcios juridicos devem se interpretados conforme a
boa-fé e também no art. 4°, lll, do CDC, o qual estabelece que as relacbes
entre consumidores e fornecedores sempre serdo com base na boa-fé e
equilibrio. Estes dispositivos sdo complementados pelo art. 421 do Cddigo
Civil, que determina que a liberdade de contratar sera exercida em razéo e

nos limites da fungao social do contrato.

Nesse sentido, a confianca é requisito norteador da relacédo contratual,

Marcos Catalan (2013), ao tratar do assunto discorrera:

Infira-se que, enquanto valor essencial ao trafego negocial, a
confianga faz atuar, permitindo abandonar a inércia, quadro
que se reforga na realidade contemporanea, no interior do
qual, paradoxalmente, as relacbes se multiplicam ao mesmo
tempo — e talvez na mesma proporgao — em que as pessoas
se distanciam.

Confiar é condicado basica de convivéncia pacifica na vida em
sociedade, valor que, muito antes de lastrar-se em pilares de
ordem ética ou moral, se apresenta como uma necessidade
social. Por isso, exige conformacéao juridica, pois, relevante
destacar, também que, apesar de a figura sob analise,
historicamente, formatar-se a partir da andlise de estados
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pessoais, na atualidade, ndo ha como fugir de sua
objetivagao.

E possivel imaginar que a supressdo da confianga dessa
moldura seria tragica. E bastante provavel que o volume dos
negocios sofreria imensa reducgéao, e o custo das negociagdes
aumentaria, até porque o ato de valorizar a confianga implica
a redugao dos custos da atividade. (CATALAN, 2013, p. 260).

Na concepcédo de Rizzato Nunes (2009), a boa-fé & principio que
prima pelo comportamento fiel e leal entre as partes, se traduzindo na garantia

da lide se desenvolver sem abusos, obstrucdes ou lesdes as partes. In verbis.

A boa-fé objetiva é, assim, uma espécie de pré-condigao
abstrata de uma relagao ideal (justa), disposta como um tipo
ao qual o caso concreto deve se amoldar. Ela aponta, pois,
para um comportamento fiel, leal, na atuagédo de cada uma
das partes contratantes, a fim de garantir o respeito ao direito
da outra. Ela € um modelo principiolégico que visa garantir a
acao e/ou conduta sem qualquer abuso ou nenhum tipo de
obstrucdo ou, ainda, lesdo a outra parte ou partes envolvidas
na relagéo, tudo de modo a gerar uma atitude cooperativa que
seja capaz de realizar o intento da relagdao juridica
legitimamente estabelecida. (NUNES, 2009, p.135)

Nessa linha, ao se tratar de relacdo de consumo nio se pode deixar
de reconhecer a parte mais fragil da relagdo, o consumidor. E, em razéo disto,
foi reconhecido em linha de principio basilar, o reconhecimento da

vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo (art. 4°, |, CDC).

Nessa esteira, o principio da vulnerabilidade do consumidor ndo pode
ser visto como mera intengdo, ou norma programatica sem eficacia. Ao
contrario, como dito por Marcelo Junqueira Calixto no artigo O principio da
vulnerabilidade do consumidor, tal principio € o justificador da prépria

existéncia da lei protetiva.

Na formacéo dos contratos entre consumidores e fornecedores o novo
principio basico norteador € aquele instituido pelo art. 4°, caput, do CDC, o da
Transparéncia. A ideia central é possibilitar uma aproximacdo e uma relacao

contratual mais sincera e menos danosa entre consumidor e fornecedor.
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Transparéncia significa informacgédo clara e correta sobre o produto a ser
vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas
relagdes entre fornecedor e consumidor, mesmo na fase pré-contratual, isto &,

na fase negocial dos contratos de consumo.

Como afirmamos anteriormente, transparéncia € clareza, é informacgao
sobre os temas relevantes da futura relagdo contratual. Eis porque institui o
CDC um novo e amplo dever para o fornecedor, o dever de informar ao
consumidor ndo sO sobre as caracteristicas do produto ou servigo, como
também sobre o conteudo do contrato. Pretendeu assim, o legislador evitar
qualquer tipo de lesdo ao consumidor, pois sem ter conhecimento do conteudo
do contrato, das obrigagdes que estara assumindo, poderia vincular-se a

obrigagbes que ndo pode suportar ou simplesmente nao deseja.

Dito isso, voltemos aos contratos de consumo. Tais contratos podem
ser definidos entdo como aqueles em que figuram em um dos polos o
consumidor e em outro o fornecedor, tendo por objeto o fornecimento de
produtos ou servigo. Assim, podem se dar em qualquer area do direito, mas
uma vez definida a relacdo de consumo, sera regido pelo CDC e seus

principios.

Dentre os diversos contratos aplicaveis a legislagdo consumerista,
como o contrato bancario e o de transporte, destaquemos o contrato de
seguro, mas especificamente o de seguro de saude, que é o objeto principal

desse trabalho.

O contrato de Seguro, definido no artigo 757 do Cdédigo Civil, € aquele
em que uma parte do contrato, o segurador, se obriga, mediante o pagamento
do prémio, a garantir interesse legitimo da outra parte, o segurado, relativo a

pessoa, ou coisa, contra riscos predeterminados.

Sergio Cavalieri (2011), indica que existem trés elementos essenciais
ao contrato de seguro, o risco, a mutualidade e a boa-fé. O risco nada mais é
do que o perigo, a possibilidade da ocorréncia de dano futuro, independente

da vontade das partes. E o elemento material do seguro, de modo que onde
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nao houver risco ndo ha contrato de seguro. A mutualidade entdo é a
operagdo coletiva de poupanga, ou seja, se da quando um grupo de
individuos, expostos aos mesmos riscos, formam um fundo com o objetivo de
cobrir os prejuizos que possam sofrer. Por ultimo, a boa-fé é o vetor do
contrato de consumo, ela define o comportamento das partes, como dito

anteriormente, definem os deveres de lealdade, informacéao e protecao.

No que tange a boa-fé no contrato de seguro, Claudio Mauricio Boschi
Pigatti (2006), em “Direito dos contratos” dira:

A boa-fé é um dos principais principios do contrato de seguro.

Este principio deve estar presente em todas as fases do
contrato de seguro.

O referido principio obriga os contratantes a agir com a
maxima honestidade e lealdade na interpretacao dos termos
do contrato de seguro e na determinagdo das obrigacdes
assumidas.

O artigo 765 do NCC estatui que o segurado e o segurador
sdo obrigados a guardar na conclusdo e na execucao do
contrato a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito do
objeto como das circunstdncias e declaragcbes a ele
concernentes.

Falar em seguro sem se referir a boa-fé é desconsiderar o seu
elemento primordial. A boa-fé é a alma do contrato de seguro.
(PIGATTI, 2006, p.332).

O seguro de saude € espécie de seguro de pessoas, que se opera por
companhia de seguro mediante regime de livre escolha de médicos e de
hospitais, e reembolso das despesas médico-hospitalares, ressalte-se que o

reembolso se da nos limites da apdlice. Sobre essa espécie, leciona Cavalieri,

Com efeito, médicos e hospitais credenciados formam uma
rede de servicos médicos hospitalares eficiente, atrativa e
competitiva para atender a cativa clientela dos planos de
saude. Na verdade, ha um pacto proveitoso para ambas as
partes; médicos e hospitais aumentam a clientela, e a
empresa credenciadora, além de tornar os seus servicos mais
eficientes, suportara menor encargo financeiro, pagando
despesas de  hospitalizacdo e honorarios médicos
previamente estabelecidos numa tabela. Por sua vez,
segurados ou contratados procuram os médicos e hospitais
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credenciados (ou referenciados) nao s6 porque nao tém nada
a pagar, mas também porque confiam na indicagéo,
acreditando tratar-se de instituigbes e profissionais
competentes, criteriosamente selecionados pela empresa
seguradora ou operadora do servico. (CAVALIERI, 2011,
p.239)

Essa € a razdo pela qual o consumidor paga o plano de saude, anos a
fio, sem nunca o utilizar, apenas pela seguranga de saber que, na ocorréncia
de algum problema de saude, estara protegido e tera acesso ao tratamento
meédico que possibilite a busca pela solugdo do seu problema, sem encargos

financeiros adicionais.

Maria Stella Gregori (2007), dira que a natureza dos contratos de
plano de privados de assisténcia a saude, € de relacdo de consumo,
submetendo-se dessa forma, as regras do CDC, mas que, devido a sua
especificidade, devera ser possuir uma legislagdo especifica para que seja
devidamente regulado, e seja a sua matéria melhor disciplinada.

Os contratos de prestacao de assisténcia a saude sao contratos de
adesao, aqueles cujas clausulas foram estabelecidas unilateralmente pelo
fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor (aderente) possa
discutir ou modificar substancialmente seu conteudo, mas simplesmente as
aceita, adere sem oportunidade de discutir os seus termos, face as suas
necessidades. Sobre as espécies especificas de plano de saude trataremos

mais a frente em capitulo préprio.

2.3 - AREVISAO DE CONTRATO NO CODIGO CIVIL E NOS CONTRATOS
DE CONSUMO

E dentro da nova concepgdo de contrato, que desempenhe a sua
funcdo social exigida pela Sociedade e Estado moderno, que se opera uma
mitigacdo do principio geral da conservagdo do contrato. E certo que, no

mundo moderno, as circunstancias da vida se modificam a todo momento, em
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especial as circunstancias econémicas dos mercados globalizados, podendo
provocar onerosidade para uma das partes contratantes, que se observa pela
clausula rebus sic stantibus, ou Teoria da Imprevisao. Ressalte-se que tal
clausula esta presente nos contratos de execucdo continuada e diferida
(contratos nao instantaneos). Assim, ndo sera possivel se falar em revisao
quando se tratar de contrato unilateral ou gratuito devera entdo, forgcosamente,
ser contrato bilateral ou sinalagmatico.

Nesse sentido, Mariza Rotta (2008), em seu artigo O Pacta Sunt
Servanda — Clausula Rebus Sic Stantibus e o equilibrio das relagcbes
contratuais na atualidade, argumenta que ambos os temas estao
intrinsecamente ligados, vez que levam ao mesmo destino, que é o
cumprimento do contrato, a necessidade de, em suas palavras, “cumpri-lo,
incondicionalmente, ou de, condicionalmente, altera-lo.”. Diante disso que nao
€ possivel se falar em pacta sunt servanda ou em rebus sic stantibus, sem

mencionarmos a revisdo dos contratos. E tanto que Rotta afirma que

[...] € evidente que o resgate e a consequente aplicacao da
clausula rebus sic stantibus ndo provocaram 0
desaparecimento do principio da for¢a obrigatéria do contrato,
tdo somente, rompeu com seu carater quase absoluto. Com
efeito, cumpre observar que ambos o0s principios nao se
excluem, mas se complementam, tendo como fim dultimo,
possibilitar a perfeita execugdo do contrato, sem alterar a
vontade inicial das partes, muitas vezes afetada por fato
imprevisivel e superveniente. (ROTTA, 2008)

Nesse contexto, se ndo admitirmos a flexibilizacdo do principio da
obrigatoriedade das convengdes, observaremos uma grande taxa de
inadimplemento contratual. Dessa forma, para que se evitem as quebras de
contrato e se permita a sua conservagao € que se admite a revisdo do
contrato, extirpando ou modificando as suas clausulas excessivamente

onerosas ou aquelas eivadas de ilegalidade.

O codigo Civil trara a hipétese de revisdo de contrato em dois

momentos, no seu artigo 317, no titulo 11l do Livro do Direito das Obrigacgdes,
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que trata do Adimplemento das Obrigagdes, e nos artigos 478 a 480, que
tratam especificamente da extingdo dos contratos. E o artigo 317 que inovou
primeiro, prevendo a revisdo de contrato a pedido da parte prejudicada, mas
tdo somente quando a prestacdo se tornar desproporcional em relacdo ao
valor da celebragao do contrato. Ja o artigo 478 e seguintes, indica a hipotese
da revisao quando a prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente
onerosa, mas com o advento de vantagem extrema para a outra, e em virtude
de acontecimentos imprevisiveis e extraordinarios. Ressalte-se que a solucéo
inicial dada pelo cédigo para casos como esse é o pedido de resolugdo do
contrato, tratando no artigo seguinte sobre a hipotese de se oferecer ao réu a

revisao do contrato.

A obra “Direito dos Contratos” (2006), coordenada por Antonio Jorge
Pereira Junior e Gilberto Haddad Jabur, ao tratar sobre a conservagao dos

negocios juridicos, dira:

Finalmente, em lugar de resolver o negdcio que provocar
onerosidade excessiva a uma das partes, a decisdo judicial
deve preferir reestabelecer o equilibrio das prestagdes (art.
473 do cadigo civil).

Como se vé, é inegavel que a intervengao judicial nas
relagbes contratuais deve, tanto quanto possivel, agir para
evitar seu desfazimento. Deve, portanto, optar pela
conservagao dos efeitos do contrato, o que atende, sobretudo,
a seguranga da relagao juridica, tutelando a confianga das
partes e dos terceiros que confiam em sua validade, e,
consequentemente, o interesse social na validade e
preservagao dos contratos, cuja fungéo de circulagdo de fazer
circular riquezas ¢é fundamental para o desenvolvimento
econémico (JUNIOR e JABUR 2006)

Assim, comprovada a superveniéncia de um fato imprevisivel que
trouxe ao negdcio um desequilibrio que quebre o carater sinalagmatico do
contrato, devera este ser revisado, buscando se restaurar o equilibrio
contratual entre as partes. Essa hipotese de revisdao contratual foi
recepcionada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, que sera o foco desse

trabalho, no seu artigo 6°, inciso V, todavia, para a Lei consumerista, devera
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se configurar a onerosidade excessiva para o consumidor hipossuficiente, alvo

da protecgao do referido diploma legal, para que se proceda com a revisao.

O préprio CDC, no seu artigo 51, nos seus incisos |, IV e XV, indica
que sao clausulas nulas do contrato de consumo, aquelas que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou estejam em desacordo com o
sistema de protegdo ao consumidor. Sendo clausulas nulas, configurada uma
dessas hipdteses, é passivel a proposicdo de acdo de revisdo de contrato
para extirpa-las da relagdo contratual. Isso se da porque seguindo a
inteligéncia das nominadas leis intervencionistas, o CDC fixou parametros
minimos de boa-fé e transparéncia nas relacbes de consumo, 0s quais o

julgador ndo podera prescindir de considerar na apreciagao do caso concreto.

Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2008), sobre o tema assevera:

Recentemente, percebe-se, na jurisprudéncia, o entendimento
de que a revisao por onerosidade excessiva pode ser feita em
relagio a qualquer contrato, seja consumerista ou
formalmente paritario, por uma exigéncia de justica contratual.
Apesar de o Cdédigo Civil, no seu art. 478, na seg¢ao que trata
“Da resolugao por onerosidade excessiva”, exigir os requisitos
tradicionais da teoria da imprevisdo — mesmo quando a
jurisprudéncia n&o mais os exigia todos -, a interpretacéo é de
que, como expressa o titulo dado a secdo, basta a
onerosidade excessiva para a correcdo contratual, tendo em
vista a principiologia axiolégica do Cddigo Civil de 2002, assim
como da Constituicdo Federal de 1988.

Vale o pacta sunt servanda, desde que a balanga esteja
equilibrada. (BORGES, 2008, p.14).

Nessa mesma toada, o professor Marcos Catalan (2013), em sua obra

"A morte da culpa na responsabilidade contratual”, dira:

Aparentemente, é relevante resgatar, ainda, que o contrato
nao pode ser descrito como uma foto — que permite a quem
se poe diante dela recordar um passado distante -, devendo
ser pensado como um filme, no qual a valorizagcdo da
confianga e da(s) expectativa(s) de cada personagem é
premissa inafastavel.

E, em cada um desses roteiros, ao se considerar que a
manutencdo do equilibrio na relagdo contratual atua como
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base ética do direto obrigacional, quaisquer distor¢des hao de
ser corrigidas — antes da tentativa de identificagdo da violagao
de dever contratual — de modo a manter o contrato, mas sem
agravar a situacao do parceiro negocial. (CATALAN, 2013, p.
305).

Em outras palavras, defende o supracitado autor o afastamento da
visdo do contrato como figura fixa e imutavel, que devera ser mantido
incolume, a revelia da realidade fatica e das distorgdes geradas pelo tempo.
Assim, o fim ultimo da revisao contratual ndo é desequilibrar a balanca para
uma das partes, nem violar o pacta sunt servanda, mas pelo contrario, garantir
a manutencao do instrumento contratual e promover o reequilibrio da relacéo

negocial.

Diante disso, nas relagbes de consumo reguladas pelo CDC, a
consequéncia que o sistema da quando observada a onerosidade excessiva,
nao é a resolucado do contrato de consumo, mas a revisdo e modificacdo da
clausula que ensejou a onerosidade, mantendo-se o contrato (principio da
conservagao contratual). Dessa forma, o juiz ndo substitui, mas integra o

negaocio juridico, redigindo nova clausula.

Claudia Lima Marques (2007), em seu “Comentario ao Codigo de
Defesa do Consumidor”, assevera que a abusividade das clausulas do
contrato de consumo se dao, ou por desequilibrio das prestagdes, ou por
violagao ao principio da boa-fé e aos direitos estabelecidos no CDC. Assim, a
legislagdo consumerista, diante de clausulas abusivas garante ao consumidor
a manutenc¢ao do contrato, alterando as regras do direito civil tradicional, ja
tratadas acima, que preveem a resolucdo do contrato quando houver
onerosidade excessiva ou prestagdes desproporcionais, privilegiando dessa
forma a continuidade do vinculo contratual, dai o supracitado codigo ter

assegurado ao consumidor o direito de revisao.

Observe-se que a maioria dos contratos celebrados no ambito do
Direito do Consumidor, em especial os contratos de plano de saude e de
financiamentos bancarios sao Contratos de Adesado, assim, tais contratos
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contém inumeras clausulas redigidas prévia e antecipadamente, de forma
unilateral pelo fornecedor, com rara ou nenhuma percepg¢ao e entendimento

delas por parte do consumidor aderente.

Verifica-se que esses contratos se revelariam como contrato de
adesao ainda que o consumidor ajustasse a data de vencimento. Dado
estagio de desenvolvimento legislativo e doutrinario sobre o tema, ndo ha que
se falar em argumentac&o contraria, sob o risco de desfigurar o conceito de
contrato de adesdo. Observe-se que a mera insercdo de uma clausula no

formulario de adesao nao desfigura a sua natureza (§1°, art. 54, CDC).

E certo entdo que, diante da existéncia de contratos de ades&o, cujos
quais o consumidor ndo pode modificar, existam protecbes minimas contra o
abuso do fornecedor, nesse sentido, Martijn W. Hesselink (2011), no seu artigo
Unfair Term In Contracts Between Businesses (Clausulas abusivas nos
contratos entre as empresas), indica que o primeiro principio que concerne a
protecdo dos interesses econdmicos do consumidor € que os consumidores
de produtos e servicos devem ser protegidos contra o abuso de poder do
fornecedor, em particular contra os contratos de adesao e a injusta exclusao

de direitos essenciais nos contratos.

Carlos Roberto Gongalves (2013), em Contratos e atos unilaterais,
define o contrato de adesdao como aquele em que as clausulas sao
previamente estipuladas por um dos contratantes, no caso do direito do
consumidor, o fornecedor, sem que a outra parte, o consumidor, possa discutir
as condigdes ou modificar o quanto ali estipulado, ou seja, ou aceita o
contrato por inteiro ou o recusa por inteiro, sendo patente a falta de
negociagcao que gerada pela disparidade econdmica entre o fornecedor e o

consumidor.

Diante dessa realidade, se configura ainda mais necessario ao
instituto da revisdo dos contratos de consumo, vez que o consumidor,
hipossuficiente técnica e economicamente, adere ao contrato, seduzido por

supostas vantagens patrimoniais, e observando tdo somente se a prestacéo



28

cabia em seu orcamento a época da celebracdo do contrato. Dai a
necessidade do Codigo de Defesa do Consumidor interferir nas relagdes
privadas, prevendo hipétese de revisdo desses contratos se, por ventura, se
tornarem excessivamente onerosos ao consumidor. Observe-se que essa
revisdo se dara, tanto se a onerosidade excessiva se der por fato
superveniente, quanto se ela ja estiver presente nas condigdes faticas e

contratuais da celebragao do contrato.

No caso dos contratos de saude, objeto desse trabalho, a revisao é
fundamental para a garantia da manutencdo contratual e, por conseguinte,
das suas garantias a saude. Vale ressaltar, ainda, que o direito a saude deriva
do direito a vida, o qual € guarnecido pela Constituicdo da Republica, bem
como algcado a nivel constitucional € a protecdo do consumidor, ambos direitos
fundamentais. Dessa forma, sendo certo que o direito a vida e a manutencao
da saude é um direito absoluto, que deve prevalecer sobre estipulagdes
contratuais que limitam a sua abrangéncia, sdo abusivas clausulas
contratuais, ainda que inseridas com destaque no contrato, que causem
manifesta desvantagem ao usuario. Tal espécie de direito € guarnecido por
normas de ordem publica, inseridas na Constituicdo da Republica (art. 5°,
inciso XXXII, art. 170, inciso V e no art. 48 do ADCT) e no Cdédigo de Defesa

do Consumidor.

Inclusive, quanto a ponderagdo na jurisdicionalizacdo desses
contratos, Hamid Charaf Bdine Junior (2006), dira:

Além dos elementos genéricos e conhecidos que se
recomendam ao aplicador do direito — razoabilidade,
proporcionalidade, equilibrio, etc — um critério objetivo pode
servir de pardmetro para a atuagao judicial nesta matéria.

Esse critério foi proposto por Teresa Negreiros, e consiste —
em sintese — em afirmar que a intervencgao jurisdicional deve
ser mais incisa e plena quando o contrato tiver por objeto
bens de maior valor (que, especialmente, digam respeito a
valores fundamentais ao desenvolvimento da pessoa
humana), e deve ser mais parcimoniosa e menos invasiva dos
ajustes contratuais, quando seu objeto econdmico for menos
relevante para a preservacdo e a dignidade da pessoa
humana. (BDINE JR, 2006, p. 103).
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Em outras palavras, quando se trata de contrato de plano de saude,
que tem como objeto fim a vida e a saude do contratante, a atuagdo do
magistrado devera ser mais abrangente para assegurar que o bem tutelado
pelo instrumento contratual seja protegido adequadamente.



30

3 - CONTRATOS DE PLANO DE SAUDE

O direito a saude é um direito social consagrado no artigo 6° da
Constituicao Federal, sendo, nos termos do artigo 196 da Carta Magna,
“direito de todos e dever do Estado” (grifo nosso). Nesse sentido, a
assisténcia a saude se da inicialmente por meio de prestagao estatal, através
do Sistema Unico de Saude (SUS), integrado em uma rede regionalizada e
hierarquizada, que tem como diretrizes a descentralizagdo, o atendimento
integral e a participagdo da comunidade (art. 198).

Temos entdo que a regra é o atendimento estatal, gratuito e universal,
que vise a reducgao do risco de doenca, bem como promova a protecdo e a
recuperacdo daqueles que venham a necessitar do atendimento assistencial
de saude. Tal atendimento € de competéncia comum da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, como se infere da inteligéncia do Artigo 23, Il da
CRFB, e no entender de Jeferson Ferreira Barbosa (2014), “A finalidade da
norma constitucional € a cooperacado produtiva entre as diversas esferas da
federacgao.”.

Apesar de ser uma prestacdo devida pelo Estado, a assisténcia a
saude pode dar-se de maneira suplementar pelo sistema privado de saude. A
livre iniciativa privada é autorizada pelo artigo 199 da Constituigcdo, mas sob a
regulamentacgao, controle e fiscalizagdo do poder publico (art. 197).

Essa atuacédo regulatoria e fiscalizatoria do Estado da-se por meio da
Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), autarquia sob regime
especial criada pela Lei n. 9.961/00, que tem atuacdo em todo o territorio
nacional e funciona como “6rgao de regulagdo, normatizagado, controle e
fiscalizagao das atividades que garantam a assisténcia suplementar a saude”,
que sera melhor estudada no topico subsequente.

Nestes termos o sistema de assisténcia a saude no pais tem dois
segmentos que coexistem, um publico, universal e gratuito, e outro privado e

oneroso, que se da mediante a livre contratagao entre as partes, mas que é
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fiscalizado, controlado e regulamentado pelo poder publico. Este ultimo
segmento € o objeto do presente trabalho.
Importantes as palavras de Daniela Batalha Trettel (2010) sobre o

assunto:

A constituicdo nao versa separadamente sobre os servigos de
saude publico e privado, dando a eles regimes distintos. Nao
ha a opgao do constituinte de criar regimes diferenciados, um
publico — pautado pelo direito a saude — e outro privado —
regido tdo somente pelas normas de direito econdmico. Ao
contrario, optou-se por inseri-los sob a mesma légica e na
mesma sec¢do, em capitulo dedicado a seguridade social.
(TRETTEL, 2010, p. 62).

Dito isso, em linhas gerais, definimos os contratos de plano de saude
como um contrato aleatério, submetido ao Cddigo de Defesa ao Consumidor,
que visa, nas palavras de Linney Rodrigues de Carvalho Sobrinho (2001) a
“seguranca e protecdo para provaveis riscos a saude, mediante o pagamento

de um valor mensal’.

3.1 - DO PAPEL DA ANS

Como dito, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), € uma
autarquia sob regime especial, criada pela Lei n. 9.961/00, para atuar em todo
o territorio nacional, e funcionar como 6rgdo de regulagdo, normatizagéo,
controle e fiscalizagao da iniciativa privada atuante no sistema de assisténcia
a saude. Diga-se que a ANS néo regula todos os servigos de saude, como a
atuacdo de médicos, prestadores de servico, qualificagcdo e desempenho de
hospitais, mas tdo somente os aspectos das operadoras de planos de
assisténcia a saude.

Foi com o advento da Lei n. 9.656/98 (lei dos planos de saude), que
se fez necessario a criagdo de um o6rgao regulatério e autbnomo para
assegurar a o cumprimento da legislagao pertinente. Dai a instituicdo da ANS,

inicialmente por meio da Medida Proviséria n. 2.012-2, posteriormente
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convertida na Lei n. 9.961/00. Nesse diapasdo, até a criagdo da Agéncia
Nacional, a regulamentacdo do setor de planos de saude passou pela
Superintendéncia de Seguros Provados (Susep), autarquia vinculada ao
Ministério da Fazenda e posteriormente pelo Conselho Nacional de Saude
Suplementar (Consu), vinculado ao Ministério da Saude.

Fabio Ricardo Loureiro Sato (2014), em seu estudo A teoria da
agéncia no setor da saude: o caso do relacionamento da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar com as operadoras de planos de assisténcia supletiva no
Brasil, dira que na teoria da agéncia € estabelecido um relacionamento entre
agentes nas trocas econfmicas, onde um dos atores tem poder sobre o
comportamento do outro ator, e o bem-estar deste ultimo sobre as influéncias
das decisdes do primeiro. Assim se da a relagao da ANS com as operadoras
de plano de saude, onde a atuacdo da primeira interfere na atuacao das
ultimas, por meio de regulagao e fiscalizagao.

Trata-se, como visto de uma autarquia sob regime especial, que se
distingue da autarquia comum por ter maiores privilégios e autonomias de
forma a garantir o adequado cumprimento de suas finalidades. Assim, possui
como caracteristicas marcantes a estabilidade de seus dirigentes, a autbnima
financeira, e o poder normativo, ou seja, a capacidade de regulamentar as
matérias de sua competéncia, sem, contudo, invadir as reservas de lei.

Nesse sentido, destaguem-se algumas das competéncias da ANS
definidas no artigo 4° da Lei 9.961/00, como o estabelecimento das
caracteristicas gerais dos instrumentos contratuais utilizados nas atividades
das operadoras de plano de saude, das normas, rotinas e procedimentos para
concessao, manutengdo e cancelamento de registro dos produtos das
operadoras, bem como autorizar reajustes e revisbes das contraprestagdes
pecuniarias dos planos privados de assisténcia a saude, ouvido o Ministério
da Fazenda (inciso XVI).

Constatamos entdo que para a efetiva revisdo contratual dos valores
cobrados pelas operadoras de plano de saude, € necessaria a prévia

autorizacdo da ANS. Todavia, a Agéncia se nega a regular por completo o
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setor, se omitindo quando se trata de contratos coletivos, antigos ou de
autogestao.

Daniela Batalha Trettel (2010), em seu livro Planos de Saude na viséo
do STJ e do STF, dira que no tocante aos contratos antigos de plano de
saude (anteriores a lei 9.656/98), a Agéncia se nega a aplicar o Codigo de
Defesa do Consumidor, como parametro de fiscalizagdo e punicdo, mesmo
com a existéncia de farta jurisprudéncia que aplica a legislagcdo do CDC aos
contratos antigos.

Sobre os planos coletivos continua a autora:

A ANS também nao regula os contratos coletivos no que diz
respeito a reajustes anual e por aumento de sinistralidade, e
permite a rescisdo unilateral do contrato. Nos contratos
coletivos ha, portanto, menor incidéncia de regulacdo da
Agéncia, em especial naquilo que se refere a pregos. Por
conta disso, as operadoras estdo concentrando suas
atividades nesse tipo de contrato, sendo muito forte o
crescimento da participagdo dos contratos coletivos no
mercado de planos de saude. Muitas operadoras tém deixado
de oferecer contratos individuais [...] A ANS, justificando sua
omissdo em relagdo ao reajuste dos contratos coletivos,
afirma que nestes ha a contratagdo entre duas pessoas
juridicas, que podem negociar em condi¢gbes de igualdade o
percentual a ser aplicado. (TRETTEL, 2010, p.42).

Da mesma forma, A ANS n&o impde limitagcdo aos reajustes dos
planos de Saude de Autogestdo, sob o argumento de que se trata de uma
organizacdo administrativa, sem fins lucrativos. Longe de se questionar a
finalidade “social” dos planos de autogestdo e o seu carater restrito, bem
como a necessidade dos reajustes praticados, o que se questiona é a forma
em que esse reajuste e realizado e o grande impacto financeiro na vida do
consumidor, mas este tema sera melhor tratado no capitulo subsequente.

Tém-se entdo que a Agéncia Nacional regula basicamente os
reajustes praticados nos planos de saude individuais, espécie ja em extingao
no mercado, para referéncia, em 2006, em dados divulgados pela ANS em

seu site, apenas 22,6% dos contratos de planos de saude foram celebrados



34

na modalidade individual. Tal fato esvazia a atuacéao ja restrita da Agéncia no
campo da regulamentacao e fiscalizagdo dos reajustes das mensalidades.
Renata Maria Gil da Silva Lopes Esmeraldi e José Fernando da Silva
Lopes (2015) em Planos de Saude no Brasil doutrina e jurisprudéncia
questionam a constitucionalidade da competéncia da ANS para autorizar o

reajuste das contraprestag¢des dos planos, in verbis,

Apesar do que vem contido na Lei n. 9.961/2000 no sentido
de que é de competéncia da ANS “autorizar reajustes e
revisbes das contraprestacbes pecuniarias dos planos
privados de assisténcia a saude, ouvido o Ministério da
Fazenda” (art. 4°, XVII) assim efetivamente nao pode — € nem
deve- ser, seja porque num regime proclamadamente de
economia de mercado (CF, art. 170) é de duvidosa
constitucionalidade qualquer norma que vincule pregos a
autorizacao direta e inafastavel do poder publico, seja porque
num sistema contratual que prevé reajustes e revisdes e seus
respectivos critérios cabe aos contratantes consentir na
aplicacéo das proprias clausulas contratuais que adredemente
estabeleceram, sem interferéncia do poder publico, para fixar
reajustes e revisbes de contraprestagbes. (ESMERALDI e
LOPES, 2015, p.173).

Permita-se a discordancia do posicionamento dos renomados autores,
mas a prépria Constituicdo, no seu artigo 197, define como atividade de
relevancia publica as acdes e servicos de saude, submetidos inclusive a
regulamentacao, fiscalizagdo e controle do poder publico. Sendo comando
constitucional que apesar de possuir regulamentagdo em legislagcao
infraconstitucional, possui eficacia plena e imediata, ndo havendo que se falar
em inconstitucionalidade da autorizagdo aos reajustes concedida pela ANS.
Ainda, como ja tratado nesse estudo, o contrato deve atender a sua funcéo
social, sendo relativizado o pacta sunt servanda de modo a permitir o
equilibrio real entre os contratantes, em especial nos ditos contratos de
adesao como os aqui em voga.

Em linhas gerais, observa-se que a atuagdo da ANS, no campo
especifico dos reajustes das mensalidades dos planos de saude, é superficial

e se restringe aos contratos individuais, modalidade ja em desuso que tende a
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ocupar fatia cada vez menor no mercado. Assim, tem recaido no poder
judiciario, diante da cada vez mais frequente judicializagdo da matéria, o papel
de revisar esses contratos, expurgando deles as ilegalidades existentes, e

reestabelecendo o equilibrio contratual.

3.2 - DOS CONTRATOS DE PLANO DE SAUDE EM GERAL

Como ja dito, os contratos de plano de saude se definem como
contratos aleatorio, submetidos ao Codigo de Defesa ao Consumidor, que
visam, a seguranga e protecdo para provaveis riscos a saude, mediante o
pagamento de um valor mensal. Ainda, se estabelecem em seus pélos, de um
lado uma pessoa juridica que oferece prestagcdo de servicos de assisténcia a
saude, e de outro, um ou mais consumidores que utilizam profissionais e
estabelecimentos credenciados pela operadora.

Maria Stella Gregori (2007), no ja citado Planos de Saude — A ética da
prote¢cdo ao consumidor, define em linhas gerais que nos contratos de plano
de saude privados, ao consumidor € imposta uma contraprestacao fixa em
troca de uma expectativa de prestacdo do servico de assisténcia
médico/hospitalar, em um patamar de cobertura previamente estipulado pelo
fornecedor. Continua indicando que essa forma de contrato se justifica para
dar seguranga ao consumidor, de que tera assegurada a cobertura contrata
diante da ocorréncia de um evento.

Prossegue a doutrinadora:

Com efeito, uma vez que se trata de um contrato de consumo,
verifica-se que a prestacao de servicos de assisténcia a saude
é oferecida, no mercado, aos consumidores, por meio de um
contrato de adesao, padronizado, em que todas as clausulas
sdo preestabelecidas pelo fornecedor. Essa contratacio
sinalagmatica gera obrigagbes reciprocas, em que O
consumidor assume 0 compromisso de pagar periodicamente
as prestagcdes pecunidrias correspondentes aos servigos
oferecidos pelo fornecedor, ao passo que a este cabe prestar
0 servico de cobertura dos procedimentos, hospitalares ou
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odontolégicos, quando o consumidor deles necessitar.
(GREGORI, 2007, p. 132).

Como ja dito no topico 2.2 desse estudo, os contratos de prestacéo de
assisténcia a saude séo contratos de adesao, aqueles cujas clausulas foram
pré-estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor, sem que o consumidor
(aderente) possa discutir ou modificar substancialmente seu conteudo, mas
simplesmente as aceita, adere sem oportunidade de discutir os seus termos,
face as suas necessidades.

Sobre essa modalidade de contrato, Francisco Paulo de Crescenzo

Marino (2006) em “Direito dos Contratos”, dira:

Algumas dicotomias fundam-se no modelo de formag&o dos
contratos. Sob esse critério, distinguem-se inicialmente os
contratos por adesao dos contratos negociados. Os primeiros
sdo formados por meio da adesdao a clausulas gerais
predispostas por uma das partes (dito predisponente). Ja os
negociados sao formados pela composicao livre e negociada
do conteudo contratual. (MARINO, 2006, p.28).

Na mesma toada, continuara o autor sobre as formas de interpretacao

desses contratos:

Os contratos de adesdao (que podem ou nao qualificar-se
como contratos de consumo) interpretam-se de modo mais
favoravel ao aderente (art. 423 do Cadigo Civil). Trata-se de
regra a aplicar na presenca de lacunas, ambiglidades ou
obscuridades da declaragdo contratual, ou seja, no momento
complementar do processo interpretativo. (MARINO, 2006, p.
70).

Inegavel é a constatagdo de que essa modalidade de contrato de
plano de saude, ainda que ndo se trate de uma relagdo de consumo, recai na
hipétese de contrato de adeséo, uma vez que o contratante nao possui poder
para modificar ou alterar o quanto proposto pela operadora de saude

Esmeraldi e Lopes (2015) inclusive indicam que o sistema contratual

sob o qual esta submetido o contrato de plano de saude, recebe “expressiva
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influéncia do dirigismo estatal” (p. 89), de modo a mitigar a liberdade
contratual em favor do interesse social, em decorréncia, em especial, da Lei n.
9.656/98.

Assim, temos um sistema contratual que é submetido ao CDC, e em
algum nivel ao controle e fiscalizagdo de uma Agéncia Reguladora, em
especial no que tange regras de cobertura e reajuste, em tempo que se trata,
em regra geral, de um contrato de adesdo, que nao permite ao aderente
modificar nenhuma regra contratual previamente e unilateralmente
estabelecida pelo fornecedor.

Percebe-se que, nas relagbes contratuais firmadas entre planos de
saude e os usuarios, a autonomia da vontade, para estes, esta extremamente
limitada, uma vez que, dada a massificagdo das relagdes de consumo, a
proposta por aqueles ofertada apresenta-se com a roupagem de condi¢des
gerais, indiscutiveis na firmagéo do contrato.

Trata-se, dessa forma, de um contrato de consumo, uma vez que as
empresas que prestam o servico de assisténcia a saude, mediante o
pagamento de uma contraprestagao, coincidem com a definigdo de fornecedor
estabelecida pelo artigo 3° do CDC, que leciona, em linhas gerais que
fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que
desenvolve atividade de montagem, producdo, construgdo, criagao,
distribuicdo ou comercializacao de produtos ou prestacédo de servicos.

Importa ainda destacar a regulamentagdo instituida pela Lei n.
9.656/98 (lei dos planos de saude). Nos ensinamentos de Daniela Trettel,

A lei n°® 9.656/98 regulamentou uma série de lacunas no setor
de planos de saude, criadoras de iniquidades e desequilibrio
na relagdo entre usuario e operadoras de planos de saude.
Estabeleceu regras para criacdo de reservas financeiras nas
empresas, visando evitar “quebras” e descontinuidade de
assisténcia; impediu exclusbes em razdo de idade,
deficiéncias ou doencgas pré-existentes; proibiu a imposigcao de
caréncias adicionais em razao de inadimpléncia; [...]; proibiu
taxativamente a rescisdo unilateral de contratos individuais; e
dispds sobre alguma regulamentacao de descredenciamento
de prestadores (hospitais). (TRETTEL, 2010, p.36)
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Todavia, prossegue a citada autora informando que alguns pontos
importantes ficaram de fora da regulamentagdo da lei, como a limitacdo ao
reajuste por mudanca de faixa etaria, ou a vedagédo expressa a rescisdo
unilateral dos contratos coletivos, ou ainda dispositivos que garantissem o
fornecimento de informagdes ao consumidor sobre o funcionamento interno
das operadoras.

E certo que a lei foi um marco regulatério que trouxe ganhamos e
evolucbes para a area, em especial para os consumidores, todavia, os
contratos anteriores a ela e nao abrangidos pela normatizagao, criaram uma
tormentosa inseguranga que resulta em uma crescente judicializagdo dos
conflitos.

Assim, com o advento da Lei n. 9.656/98, os planos de saude
passaram a ser regulados mais claramente e a se submeter a regras mais
complexas e especificas, todavia, aos contratos celebrados até a entrada em
vigor da lei, foram dadas duas possibilidades, a primeira &€ a permanéncia do
contrato como era, a segunda € a adaptagao deste a nova Lei.

Esmeraldi e Lopes (2015) indicam que devido aos dispositivos
constitucionais que asseguram a intangibilidade dos contratos celebrados em
conformidade com a legislagdo vigente a época, os contratos de planos de
saude celebrados anteriormente a vigéncia da nova lei continuam validos e
legais, gerando seus efeitos, direitos e obrigagdes nos termos em que foram
pactuados, sem se submeterem a Lei 9.656/98.

Ainda que nova Lei tenha tentado estabelecer algumas
regulamentagcdes a os ditos contratos antigos (anteriores a ela), em
julgamento da ADIn 1931-8, o STF suspendeu, por provimento liminar, a
eficacia do art. 35-E e parte do art. 10, §2° da referida lei. Dessa forma, a lei
nao se aplica aos contratos anteriores a ela, e nem pode ser invocada para
solucionar conflitos entre as clausulas contratuais.

Assim, as operadoras, em relacdo aos contratos antigos, estéo
obrigadas a observarem o quanto disposto ao seu relacionamento institucional

e juridico com a ANS, mas ndo sao obrigadas a conceder o mesmo
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tratamento juridico dispensado aos beneficiarios de novos contratos aqueles
cujo contrato ndo esta regulamentado pelo supracitado diploma legal.

Dadas as defini¢des gerais dos contratos de plano de saude, partimos
para a analise das modalidades de contrato. Assim, o contrato individual &
aquele que ¢é contratado diretamente por uma pessoa fisica, sem a
intermediacdo de uma pessoa juridica, podendo ser um plano individual ou
familiar, onde o consumidor o contrata para si e seus dependentes.

Como ja dito anteriormente, essa modalidade de plano de saude esta
cada vez mais em desuso no mercado, por ser a mais regulada pela ANS e
com menor autonomia de atuagao das operadoras que a comercializam. Por
se tratar de uma espécie em que teoricamente o consumidor esta mais
vulneravel, a propria Agéncia Nacional estabelece anualmente os percentuais
maximos de reajustes das mensalidades.

Ja nos planos de saude coletivos existe a intermediacdo de uma
pessoa juridica entre o usuario/consumidor e a operadora, que pode ser a
prépria empresa empregadora do usuario, ou uma associagao ou sindicato.

A prépria ANS, em seu site oficial, indica a existéncia de dois tipos de
planos coletivos, os empresariais, onde a assisténcia é oferecida ao
consumidor pela empresa contratante devido ao vinculo empregaticio ou
estatutario, e os planos coletivos por adesdo, ou seja, aqueles que sao
contratados por pessoas juridicas de carater profissional, classista ou setorial,
como sindicatos e associagdes profissionais.

Pode ainda, em ambas as hipoteses, existir a figura do patrocinador.
O contrato coletivo com patrocinador € aquele em que a pessoa juridica
contratante (empresa, sindicato ou associagao), paga, parcial ou totalmente, a

mensalidade do consumidor. Assim define Daniela Batalha Trettel:

A depender da participagdo da pessoa juridica intermediaria
no pagamento das mensalidades do plano de saude, o
contrato é ainda classificado como “coletivo com patrocinador”
— em que a mensalidade no todo ou em parte é paga pela
pessoa juridica contratante direta — ou como “coletivo sem
patrocinador” — em que a mensalidade é totalmente paga pelo
usuario diretamente a operadora. No primeiro grupo
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geralmente estao os contratos empresariais €, no segundo, os
contratos intermediados por sindicatos e associagoes.
(TRETTEL, 2010, p.27).

Essa espécie de contrato possui regras mais flexiveis do que as
estabelecidas para os planos individuais. Em relagdo aos reajustes de
mensalidades, diferentemente da modalidade individual, onde a ANS limita o
percentual anual de reajuste, na modalidade coletiva a Agéncia apenas
acompanha os reajustes, que sdo negociados diretamente entre a operadora
e a empresa ou o sindicato ou associagdo. Isso se da sob a justificativa de
que neste ultimo ha contratagdo entre duas pessoas juridicas, que podem
negociar em condi¢des de igualdade o percentual a ser aplicado.

Definidas essas duas modalidades mais comuns de contrato de plano

de saude, passamos para a analise dos planos de saude de autogestao.

3.3- DO CONTRATO DE PLANO DE SAUDE DE AUTOGESTAO

A autogestdo na realidade € uma caracteristica da operadora que
comercializa o plano de saude. Trata-se de uma espécie dentro da
modalidade coletiva, na qual a empresa estabelece e gerencia o plano sem
fins lucrativos. Normalmente s&do destinados aos empregados ativos,
aposentados, pensionistas, ex-empregados, ou participantes das associagdes,
fundagdes, sindicatos, entidades de classe e seus dependentes. A
regulamentacao e definicdo legal dessa espécie de operadora encontra-se
disposta no inciso |l do paragrafo 2° da Resolu¢do Normativa n. 137/06 da
ANS.

Define Maria Stella Gregori,

A modalidade autogestdo representa as entidades que
operam planos em sistema fechado, com publico especifico,
podendo estar ou n&o vinculadas a empresas, publicas e
privadas, a sindicados ou associagbées e, em alguns casos,
operando o plano por meio de departamentos, normalmente
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recursos humanos, do entre ao qual estejam vinculadas.
(GREGORI, 2007, p.149)

Ja Esmeraldi e Lopes dirdo que as operadoras em regime de
autogestdo sdo aquelas em que o objeto principal do seu contrato é
administrar e gerenciar, diretamente ou nao, a cobertura de atendimento para
um universo de beneficiarios delimitado e a elas vinculado.

Nesse contexto, temos uma espécie de plano de saude coletivo, mas
que com ele n&o se confunde, onde a empresa ou entidade faz o papel da
operadora de plano de saude, desempenhando seus servigos para 0s seus
beneficiarios que a ela sao vinculados, sem auferir qualquer forma de lucro.

Manoel José Brum dos Santos (2014), no seu artigo Qual é a légica
que orienta a administragdo dos planos de autogestdo em saude dira que o
modelo de autogestdo dos empreendimentos pode corrigir muitas distorgoes
geradas pelo capitalismo, por ser teoricamente um modelo menos burocratico,
que visa atender as necessidades de um grupo.

Prossegue o autor informando que as operadoras de autogestdo bem
administradas trazem grandes resultados ao clima organizacional das
organizagbes onde atuam, melhorando inclusive a imagem institucional
externa e interna da organizacgdo, além de permitir maior eficiéncia no controle
dos custos.

Deborah Carvalho Malta e Alzira de Oliveira Jorge, em Modelos
assistenciais na saude suplementar: o caso de uma operadora de autogestéo,
asseveram que a légica aqui praticada é distinta da l6gica de mercado, uma
vez que as receitas sao utilizadas para o proprio custeio da atividade, nao
visando a geracao de lucro. Nesse contexto, a empresa mantenedora acaba
por assumir o risco da variabilidade dos gastos com os servigos de saude.

Com efeito, ressalte-se que o fato de ndo visarem o lucro ndo obstaVA
a configuragado de relagcdo de consumo, os critérios estabelecidos no CDC
para a caracterizagdo de fornecedor sao objetivos, sendo jurisprudéncia

consolidada do STJ, até entdo, nesse sentido, como se observam os
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Recursos Especiais n° 436.815 e n° 519.310, ambos de relatoria da Ministra

Nancy Andrighi.

Nas palavras da Ministra:

Para o fim de aplicagao do Codigo de Defesa do Consumidor,
o reconhecimento de uma pessoa fisica ou juridica ou de um
ente despersonalizado como fornecedor de servigos atende
aos critérios puramente objetivos, sendo irrelevantes a sua
natureza juridica, a espécie de servigos que prestam e até
mesmo o fato de se tratar de uma sociedade civil, sem fins
lucrativos, de carater beneficente e filantrépico, bastando que
desempenhem determinada atividade no mercado de
consumo mediante remuneracdo. (Grifo nosso). (REsp
519.310/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3% turma, julgado em
20/04/2004, DJ 24/05/2004, p. 262).

A RN 137 define expressamente quem podera ser beneficiario do
plano de saude de autogestdo, ndo admitindo que a entidade ou empresa
oferte seu plano pra qualquer outro beneficiario além daqueles estabelecidos
no art. 2°, Il da Resolugao.

Essas operadoras deverdo ainda submeter, anualmente, as suas
demonstragdes financeiras a auditoria independente, divulgando-a aos seus
beneficiarios, bem como devera encaminha-las a ANS. No mesmo sentido, o
art. 10 da referida resolugdo, obriga a entidade de autogestdo a enviar,
periodicamente a ANS, suas informacdes econdmico-financeiras, cadastrais e
operacionais. Sobre a manutencao financeira do plano, ela pode se dar
através da organizagdo mantenedora, dos associados, ou de ambos, na
modalidade de co-participacao.

Muito devido a finalidade nao lucrativa dos contratos de plano de
saude de entidades de autogestdo, a ANS n&o limita o percentual do seu
reajuste, tdo somente o autoriza a sua aplicagdo, nos termos solicitados pelo
plano de saude, apds o recebimento do relatério das demonstracdes
financeiras da operadora.

Aqui ndo se nega a importédncia das operadoras de autogestao,
todavia o consumidor tem o direito de prever qual sera a amplitude do
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aumento dos precos, que deve ser realizado de forma equitativa entre os
contraentes, em especial nos contratos de prestacdes sucessivas. Ocorre que
por muitas vezes o consumidor € excessivamente onerado em razao de uma
ma-administracdo da operadora, sob o pretexto de uma readequacdo dos

valores aplicados.

3.4 — DA VIRADA JURISPRUDENCIAL DO STJ

Como visto no topico anterior, até o ano de 2018, o entendimento
consolidado do STJ era de que os planos de saude na modalidade de
autogestdo se submetiam aos regramentos do Codigo de Defesa do
Consumidor, tratando-se de uma inequivoca relacdo de consumo. Dessa
forma, os contratos estabelecidos entre consumidor e operadora, deveriam
obedecer as regras de revisdo de contrato |a estabelecidas, em especial ao
que tange as clausulas excessivamente onerosas ao consumidor. Dessa
forma, havia sido editada sumula de n° 469, que assim dispunha “aplica-se o

Caodigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de saude”.

Todavia, em 11 de abril de 2018, a 2° Se¢ao do STJ resolveu cancelar
a supracitada sumula n°® 469 e editar outra no lugar, a sumula n°® 608, que tera
a seguinte redacgao: “aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor aos
contratos de plano de saude, salvo os administrados por entidades de

autogestao”.

No julgamento do Recurso Especial n° 1.285.483, que deu origem a

Sumula, o Ministro Luis Felipe Salomao, indica em seu voto:

Atento a essa perspectiva, anote-se que a jurisprudéncia
desta Casa, até o presente momento, vem externando o
entendimento de que as normas do CDC regulam as relacoes
existentes entre filiados e operadoras de planos de saude,
ainda que estas se constituam na forma de empresa de
autogestao, sem fins lucrativos, caso dos autos, uma vez que
a relagdo de consumo se caracterizaria pelo objeto
contratado, ou seja, a cobertura médico-hospitalar.
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Com efeito, destaca-se do voto proferido pela eminente
Ministra Nancy Andrighi, no Resp n. 519.310/SP, referenciado
posteriormente em inumeros julgamentos, que a qualificagao
de uma pessoa fisica ou juridica ou de um ente
despersonalizado como fornecedor atende a critérios
puramente objetivos, sendo irrelevante a natureza juridica
adotada por eles ou a espécie dos servicos que prestam.
(RECURSO ESPECIAL N° 1.285.483 - PB (2011/0239595-2)

E certo que o entendimento até entdo predominante no STJ era de
que apesar da inexisténcia de finalidade lucrativa nessa modalidade, a relacéo
de consumo se caracterizava pelo objeto do contrato, no caso especifico, a

cobertura médico-hospitalar. Contudo, continuou o ministro:

Acontece que, apds recente julgamento realizado por esta
mesma Segunda Sec¢ao, Resp n. 1.536.786/MG, em que fora
analisada questdo de certo modo assemelhada, consistente
na incidéncia das mesmas regras do CDC as relagdes
envolvendo entidades de previdéncia privada fechadas, penso
que os aspectos la considerados para o afastamento da
legislagao consumerista mostraram-se de aplicagao pertinente
ao caso desses autos, tendo em vista a coincidéncia de
caracteristicas entre as entidades, reclamando, a meu ver, a
necessidade de renovagdo da discussao da matéria, sempre
no intuito do aperfeicoamento da jurisprudéncia.

Fui convencido pelas ponderacbes trazidas pela eminente
Ministra Maria Isabel Gallotti, a partir do debate travado na
Quarta Turma, iniciado pelo Ministro Raul Araujo. A inegavel
diferenga estrutural existente entre os planos de saude
oferecidos pelas entidades constituidas sob aquele modelo,
de acesso restrito a um grupo determinado, daqueles
comercializados por operadoras que oferecem seus produtos
ao mercado geral e objetivam o lucro, ensejam a retomada do
tema e encorajam submeter a questdo ao criterioso exame
desta Segdo. (RECURSO ESPECIAL N° 1.285.483 - PB
(2011/0239595-2)

Em realidade, o marco da virada jurisprudencial se deu pela percepgao
da diferencga estrutural entre os planos que comercializam os seus produtos
no mercado de consumo, e as modalidades de autogestdo, que tem acesso

restrito e ndo visam o lucro. Prossegue o ministro Luis Felipe Salomao:

Seguindo o estudo dessa forma particular de operar planos de
saude, importante mencionar caracteristica indispensavel
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dessas pessoas juridicas, qual seja a inexisténcia de fim
lucrativo. Com efeito, para a empresa empregadora, a
assisténcia médica suplementar ndo é o objetivo fim, seu
escopo nao é auferir lucro nesta operagao. Justamente por
isso, as autogestdes foram pioneiras no desenvolvimento de
mecanismos de administracdo eficientes, com foco na
contengdo dos custos da assisténcia de seus beneficiarios.
Em razao da inexisténcia do fim lucrativo e da necessidade de
tornar eficiente a utilizagdo do fundo arrecadado, o
mecanismo de regulagao implementado com maior frequéncia
nas autogestdes é a coparticipagdo para o pequeno risco € a
autorizacado administrativa, tanto para procedimentos de alto
custo, como para internagbes eletivas. (RECURSO
ESPECIAL N° 1.285.483 - PB (2011/0239595-2)

Por fim, ira arrematar o Ministro:

Na linha desse raciocinio, como as empresas de autogestao
nao podem oferecer seus planos no mercado de consumo,
sob pena de total descaraterizagcdo da modalidade, nao faz
sentido, para essas empresas, a exigéncia desse minimo. A
doutrina que comenta o Cddigo de Defesa do Consumidor vé,
nessa particularidade, razdo bastante para que o diploma
consumerista ndo seja aplicado as relagdes constituidas com
as operadoras de autogestdo. Sustentam os doutrinadores,
entre eles Luiz Antonio Rizzato Nunes, que o CDC exige os
seguintes elementos para a caracterizacdo do servico "de
consumo", quais sejam seu fornecimento no mercado de
consumo, sua comercializagao e a exigéncia de remuneracgéo.
[...]

Noutro ponto, ainda para afastar a incidéncia do CDC das
relagbes com as autogestoras, Rodrigo Tostes de Alencar
assinala que, mesmo havendo retribuicdo dos servigos
prestados por meio de remuneragdo, isso nao parece
suficiente para mudar o entendimento até aqui afirmado. E
que "se a exigéncia de remuneracao bastasse, por si s6, para
caracterizar a relagdo de consumo, as relagdes condominiais
(em cujo ambito diversos servicos sao prestados como
contrapartida ao pagamento das quotas condominiais)
também estariam sujeitas ao CDC, o que com o devido
respeito, seria um absurdo". (MASCARENHAS, Rodrigo
Tostes de Alencar. A regulagdo da autogestdo em saude
suplementar. Revista de Direito Publico da Economia - RDPE.
Belo Horizonte, ano 10, n. 38, p. 195-213, abr/jun. 2012)

[...]

Penso, portanto, diante de tudo que foi assinalado, que as
regras do Codigo Consumerista, mesmo em situagbes que
nao sejam regulamentadas pela legislacdo especial, ndo se
aplicam as relagbes envolvendo entidades de planos de
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saude constituidas sob a modalidade de autogestéo.
Utilizando-me das palavras do eminente Ministro Massami
Uyeda, retiradas do precedente citado alhures, o “tratamento
legal a ser dado na relacdo juridica entre os associados os
planos de saude de autogestdo, os chamados planos
fechados, ndo pode ser o mesmo dos planos comuns, sob
pena de se criar prejuizos e desequilibrios que, se nao
inviabilizarem a instituicdo, acabardao elevando o 6nus dos
demais associados, desrespeitando normas e regulamentos
que eles proprios criaram para que o plano se viabilize.
Aqueles que seguem e respeitam as normas do plano arcarao
com o prejuizo, pois a fonte de receita € a contribuicdo dos
associados acrescida da patronal ou da instituidora”. (REsp
1121067/PR, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 21/06/2011, DJe 03/02/2012).
(RECURSO ESPECIAL N° 1.285.483 - PB (2011/0239595-2)

Durante o mesmo julgamento, a Ministra Maria Isabel Gallotti fixou o

seguinte entendimento:

Concluo, assim, que as operadoras de plano de saude na
modalidade de autogestdo ou fechadas nédo oferecem
servicos no mercado; ndo exercem empresa com o intuito de
lucro e, portanto, ndo se lhes aplica o conceito de fornecedor
estabelecido no artigo 3° § 2° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, razéo pela qual as disposicbes dessa legislagéao
nao tém incidéncia nessa espécie de contrato, aos quais,
pelas mesmas razbes, ndo se aplica a Sumula 469/STJ.
(RECURSO ESPECIAL N° 1.285.483 - PB (2011/0239595-2)

Nestes termos, temos entdo uma inequivoca virada jurisprudencial a
partir da propria concepcéo de fornecedor adotada pelo Codigo de Defesa do
Consumidor. O entendimento, até entdo majoritario e consolidado, de que
também aos planos de saude de autogestdo se aplicava o CDC, caiu, e com
ele diversas repercussdes praticas aos contratos entdo firmados se fizeram

surgir.

O primeiro ponto a que se deve fazer referéncia € a exclusédo da figura
de hipossuficiéncia do consumidor, até entdo instituto comumente aplicado
Nos processos que versam sobre revisdo de contrato de plano de saude de

autogestdo. A partir desse novo entendimento, os contratos de saude
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firmados com tais entidades, terdo como pressuposto a paridade de forcas
para estabelecimento das clausulas contratuais. Muito embora saibamos que
o contrato continuara sendo de adesao, no qual o contratante ndo tera o poder
de alterar o conteudo pré estabelecido pela seguradora, a sua configuragéao
ficara mais dificil, diante da paridade formal de forcas que passa entao a ser a

regra.

Além disso, temos como grande e principal repercusséo, no que tange
aos contratos o afastamento dos artigos 6°, V e 51, §1° Ill do CDC, que
tratam sobre a regra de revisdo dos contratos por forga de onerosidade
excessiva. Tais regramentos vedam aos fornecedores a imposicéo de clausula
excessivamente onerosa ao consumidor. Se refira que trata-se do fundamento
principal para o ajuizamento de agdes que buscam o reequilibrio contratual
dos contratos de plano de saude, que nao mais podera ser invocado para

fundamentar tais pretensdes.

Dessa forma, com a edigdo da nova sumula, a revisdo dos contratos de
plano de saude passa a ter como principal fundamento o artigo 478 do Cddigo
Civil, ou seja, tera como base a onerosidade excessiva em virtude de fato

extraordinario e imprevisivel.
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4 A REVISAO DOS CONTRATOS DE PLANO DE SAUDE DE
AUTOGESTAO NO AMBITO DOS TRIBUNAIS

E certo que os tribunais patrios tem tido dificuldade em equalizar a
presente questdo, a falta de legislagdo especifica e de regulamentagao por
parte do poder legiferante cria uma insegurancga juridica que nao é facilmente

solucionada pelos magistrados.

A dificuldade se encontra na definigdo de critérios objetivos para a
limitagdo do valor a ser reajustado pelo plano, bem como na necessidade de
analise casuistica para a averiguagao da pratica de aumento abusivo gerador
de um desequilibrio contratual e de uma contraprestacdo excessivamente

onerosa para o consumidor.

Ainda, a redagdo aberta dos artigos do Codigo de Defesa do
Consumidor, em especial os artigos 6, V; 47 e 51, §1°, lll, que tratam sobre a
interpretacdo mais favoravel ao consumidor e a possibilidade de revisdo de
clausulas excessivamente onerosas, permitem uma aplicagdo mais
abrangente do diploma legal. Todavia, essa redagao permite interpretacdes
diferentes para casos semelhantes, gerando uma inseguranga juridica no

momento da aplicacao da lei.

Ressalte-se que apos a modificagdo da jurisprudéncia do STJ, muito
embora sem poder vinculante, torna ainda mais dificil a fixacdo de critérios e
hipéteses para essa revisdo. E importante asseverar ainda, que trata-se de
uma mudanca ressente, de modo que os seus impactos nas decisdes dos
tribunais brasileiros ainda n&o se fez sentir em larga escala, motivo pelo qual
0s posicionamentos apresentados no presente capitulo, podem ser

modificados nos proximos meses.

Nesse cenario, a atuagdo do magistrado ganha protagonismo na
defesa dos direitos do consumidor, mas devendo ser equilibrada para evitar
distor¢cbes e tornar o risco do negocio insustentavel para a entidade gestora

do plano de saude. Ainda que se trate de uma modalidade especial de plano
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de saude sem fins lucrativos, a carteira oferecida pelo plano devera ser
sustentavel, sob o risco de impossibilitar a prépria existéncia do plano de
saude. Indesejavel quadro, onde os beneficiarios ficariam descobertos ou nédo

teriam a efetiva cobertura contratual cumprida.

Tal realidade se agrava ao observamos as alternativas para o
beneficiario descoberto. A busca pelo atendimento publico de saude, ja
colapsado pela grande demanda e cada vez mais crescentes gastos publicos,
ou a transferéncia para um plano individual. Figura cada vez mais rara no
comércio dos servicos de plano de saude e de custo mais elevado para o

consumidor.

Nessa senda, temos na agao revisional um remédio para a garantia da
manutencao do contrato de plano de saude, mas a partir de um reequilibrio
contratual que permita ao consumidor o pagamento de uma contraprestacao

adequada e justa, e ao fornecedor o custeio das suas atividades.

Inclusive, quanto a ponderagdo na jurisdicionalizagdo desses
contratos, Hamid Charaf Bdine Junior (2006), dira:

Além dos elementos genéricos e conhecidos que se
recomendam ao aplicador do direito — razoabilidade,
proporcionalidade, equilibrio, etc — um critério objetivo pode
servir de pardmetro para a atuagao judicial nesta matéria.

Esse critério foi proposto por Teresa Negreiros, e consiste —
em sintese — em afirmar que a intervencgao jurisdicional deve
ser mais incisa e plena quando o contrato tiver por objeto
bens de maior valor (que, especialmente, digam respeito a
valores fundamentais ao desenvolvimento da pessoa
humana), e deve ser mais parcimoniosa e menos invasiva dos
ajustes contratuais, quando seu objeto econdmico for menos
relevante para a preservacao e a dignidade da pessoa
humana. (BDINE JR, 2006, p. 103).

Assim, considerando o bem juridico tutelado nessas espécies de
contrato qual seja, vida e saude, a atuagdo do magistrado podera ser mais
abrangente para a corregédo de distorgdes que coloquem em risco a utilidade

desses instrumentos. Contudo, isso ndo € uma carta branca para que a
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jurisdicao se dé a revelia de parametros justos e razoaveis, cabendo ao juiz a
definicdo dos parametros aceitaveis. Por obvio, ndo se constitui de facil
definicho e parametrizacdo, as dificuldades para que o julgador fixe

parametros sao significativas.

Para evidenciar essas dificuldades, propomos a analise de alguns

julgados de trés Tribunais do pais, Distrito Federal, Sdo Paulo e Bahia.

Tal escolha se da pelos diferentes posicionamentos e solugdes
praticadas pelos tribunais e pelos argumentos construidos pelos

desembargadores, como veremos adiante.

4.1 - TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL

Observa-se a tendéncia do Egrégio Tribunal de Justica do Distrito
Federal em autorizar o aumento dos planos de saude de autogestdo, desde
que se tenha realizado um estudo atuarial prévio, e ndo se trate de um ajuste

desarrazoado ou aleatoério.

Nesse sentido temos o APC: 20140110013503 DF 0000268-
94.2014.8.07.0001, de relatoria do desembargador Teodfilo Caetano, julgado
em 11/03/2015. No presente julgamento, os desembargadores entenderam
que os contratos celebrados na categoria coletiva de autogestao, ndo podem
se sujeitar a regulacdo destinada aos contratos individuais, nas palavras do

insigne relator:

Nos planos coletivos de saude os indices de reajuste por
variagdo de custos é definido com observancia de calculos
atuariais, conforme as normas contratuais livremente firmadas
entre a operadora e o estipulante, ndo estando sujeitos a
aprovagdo nem vinculados aos parametros firmados pelo
orgao regulador - Agéncia Nacional de Saude Suplementar-
ANS -, que deles devera ser simplesmente participada, donde
ndo ha como sujeitar o contrato coletivo a regulagdo destinada
ao contrato individual, afigurando-se valido o reajuste técnico
ou por sinistralidade aplicado em percentual nao excessivo e
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de acordo com a previsdo contratual (TJ-DF - APC:
20140110013503 DF 0000268-94.2014.8.07.0001, Relator:
TEOFILO CAETANO, Data de Julgamento: 11/03/2015, 12
Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no DJE
31/03/2015 . p.: 153 - Disponivel em www.tjdft.jus.br)

Dai temos um posicionamento desfavoravel a possibilidade de
vinculagao do reajuste do plano de saude aos parametros firmados pela ANS,
vez que se trata de contrato livremente firmado, ndao submetido aos
regramentos da agéncia reguladora. Todavia, aqui surge a indicagdo de o
percentual de ajuste ndo pode ser excessivo, sem, contudo, se estabelecer
nenhum pardmetro para a analise do alcance dessa excessividade,
permanecendo o problema pratico da limitacdo a ser imposta sem uma

discussao efetiva pelo tribunal.

Na mesma esteira o APC: 20140110459448 DF 0010918-
06.2014.8.07.0001, também de relatoria do desembargador Tedfilo Caetano,
de 11/03/2015, indicou ser legal o reajuste da mensalidade a partir de um

estudo atuarial prévio. Infere o relator:

O reajustamento das parcelas do plano de saude coletivo
derivado de reestruturagdo da carteira dos planos
administrados por fundagéo assistencial sem fins lucrativos,
ou seja, entidade de autogestdo, de forma a ser promovida
sua adequacao as disposicdes da Lei 9.656/98, mesmo
aqueles contratados antes de sua vigéncia, assim como do
Estatuto do ldoso e da Resolugao Normativa n°. 63/03 da
ANS, em especial no que tange a possibilidade de reajustes
por mudanga de faixa etaria apés os 60 anos, ndo se mostra
abusivo ou excessivo, ndo contrariando as disposi¢coes do
Cédigo de Defesa do Consumidor, sobretudo quando
constatado que, a par de as alteragoes terem sido
precedidas de estudo atuarial prévio e nao de simples,
injustificada e irrazoavel acdo da operadora, sao
compativeis com os precos praticados no mercado de
planos de saude. (TJ-DF - APC: 20140110459448 DF
0010918-06.2014.8.07.0001, Relator: TEOFILO CAETANO,
Data de Julgamento: 11/03/2015, 12 Turma Civel, Data de
Publicacdo: Publicado no DJE : 06/04/2015 . p.: 130 -
Disponivel em www.tjdft.jus.br).
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Da mesma forma temos a autorizagdo do reajuste a partir de um
estudo atuarial prévio e desde que nao se trata de um aumento injustificado e
irrazoavel. Aqui permanece sem discusséo o que se traduz por irrazoavel, ndo
se estabelecendo qualquer forma de parametro para a identificacdo de um

percentual justo e razoavel.

Um ultimo julgado de importante analise é o APC: 20120610016637
DF 0001620-43.2012.8.07.0006, de relatoria da Desembargadora Gislene
Pinheiro, julgado em 06/11/2013, vejamos:

A Resolugdo Normativa n® 19/02 da ANS limita a forma de
reajuste aos contratos coletivos de autogestdo sem
patrocinador, sendo que para as demais modalidades de
contratagdo coletiva de plano de saude (via operadora e/ou
com patrocinio da empresa, associagdo ou sindicato) nao ha
previsdo de limitagcdo de valores a serem aplicados, sendo
livremente pactuado pelas partes contratantes. (TJ-DF - APC:
20120610016637 DF 0001620-43.2012.8.07.0006, Relator:
GISLENE PINHEIRO, Data de Julgamento: 06/11/2013, 52
Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no DJE
19/11/2013 . p. 127 - Disponivel em www.tjdft.jus.br)

Importante a analise da RN 19/02 citada pela relatora. E fundamental
a observacdo de que os planos em modalidade auto gestdo nao estao
completamente dissociados da regulagdo da ANS, mas apenas aqueles em
que o consumidor paga na integralidade a contraprestagéo do plano, sem que
a instituigdo mantenedora entre com qualquer auxilio na mensalidade, ou seja,

nos contratos coletivos de autogestao sem patrocinador.

Todavia, mesmo nesses casos, o papel da Agéncia Reguladora se
limita a analise da revisao técnica fornecida pelo plano, e a autorizagdo de um
Termo Aditivo ao contrato, exigindo a manutencédo da cobertura assistencial
global do contrato e pelo menos uma opgado de plano com a mesma

contraprestacao pecuniaria.

Tem razdo Maria Stella Gregori (2007), ao afirmar que existe uma
expectativa de prestagao do servico de assisténcia médico/hospitalar, em um

patamar de cobertura previamente estipulado pelo fornecedor e contrato.
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Expectativa essa que se justifica para dar seguranga ao consumidor, de que

tera assegurada a cobertura contrata diante da ocorréncia de um evento.

Nesse contexto temos a possibilidade de evitar um aumento de
mensalidade, mas visualizamos um cenario onde o consumidor é forcado a se
enquadrar em uma opcgao de cobertura assistencial menor do que a
anteriormente possuida, pela mesma contraprestacéo ja paga. Nestes termos,
observamos que o poder da ANS ¢ limitado e ndo existe previsdo normativa
que possibilite a Agéncia Nacional de Saude Suplementar definir ela mesma o
percentual de aumento, se limitando a aprovar ou nao o valor estabelecido no

estudo técnico.

Percebe-se entdo que o Tribunal de Justica do Distrito Federal tende a
aceitar o percentual de aumento estabelecido pelos planos de saude de auto
gestdo, tendo como critério objetivo a apresentacdo do estudo técnico e
atuarial, e como critério subjetivo a razoabilidade desse reajuste. Todavia, ndo
se aprofunda nesse critério subjetivo, ndo se lancando a discussdo de
parametros limitadores, nem vislumbrando a possibilidade da Agéncia

Reguladora definir percentuais maximos para esse reajuste.

4.2 - TRIBUNAL DE JUSTIGCA DE SAO PAULO

Ja o Tribunal de Justica de Sao Paulo tem um posicionamento
diferente sobre o0 tema. Analisemos de inicio a apelagédo
10670928120148260100 SP 1067092-81.2014.8.26.0100, de relatoria do
Desembargador Paulo Alcides, em 22/04/2015. A importancia deste julgado
esta em estabelecer a possibilidade da relativizacdo do pacta sunt servanda
mesmo nos contratos celebrados com entidades de autogestdo, como ja

discutido aqui neste trabalho, vejamos:

Irrelevante que a ré se apresente como entidade de
autogestdo, pois opera planos de saude. Possibilidade de
revisdo das clausulas contratuais. Relativizacdo do principio
do pacta sunt servanda, diante dos principios da boa-fé
objetiva e da fungcdo social dos contratos. (TJ-SP - APL:
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10670928120148260100 SP 1067092-81.2014.8.26.0100,
Relator: Paulo Alcides, Data de Julgamento: 22/04/2015, 62
Céamara de Direito Privado, Data de Publicagédo: 22/04/2015 -
Disponivel em www.tjsp.jus.br)

Aqui, se observa a importancia da fungdo social do contrato como
relativizadora do pacta sunt servanda, possibilitando uma analise do contrato
de plano de saude para além de uma acepcgao restrita de um instrumento
técnico-juridico, como defende Enzo Roppo. Essa perspectiva permite a
concreta aplicacdo do CDC nas pretensdes de revisdo de contratos de

autogestao, em especial permite a efetivagéo do artigo 47 do citado diploma.

Tendo estabelecido essa premissa de relativizagdo do contrato, o
Tribunal de S&o Paulo propde uma solucao alternativa para o problema do
parametro de revisdo, enfrentando a questdo que o egrégio Tribunal do

Distrito Federal ndo aprofundou.

Para tanto, vejamos a Apelacdo 00109215620118260576 SP
0010921-56.2011.8.26.0576, de relatoria do Desembargador Moreira Viegas,

julgada em 14/05/2014, nas palavras do relator:

Certo que a possibilidade de reajuste por sinistralidade nada
tem de abusivo, desde que devidamente comprovada, uma
vez que tem como objetivo manter o equilibrio do contrato,
vale dizer, manter o sinalagma contratual, na exata medida da
oneracgao da carteira pelos préprios usuarios.

Contudo, isto nao significa que a ré possa unilateralmente
fixar percentual sem a observincia dos parametros
legais, ou seja, em detrimento das disposi¢goes previstas
no Cédigo de Defesa do Consumidor. E necessario
observar o dever de informar e a clareza dos critérios
empregados para implementar o aumento. [...] Assim,
patente a ilegalidade dos percentuais de reajuste deliberados
em Assembleia, por inobservancia aos calculos atuariais,
sendo de rigor a limitagcées dos reajustes realizados aos
indices aprovados pela ANS para planos individuais. Isto
porque, ainda que se trate de plano administrado pelo
sistema de autogestao, tal medida é a que melhor evita o
implemento de reajustes abusivos pela ré. (Grifo nosso)
(TJ-SP - APL: 00109215620118260576 SP 0010921-
56.2011.8.26.0576, Relator: Moreira Viegas, Data de
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Julgamento: 14/05/2014, 5% Camara de Direito Privado, Data
de Publicacao: 15/05/2014 - Disponivel em www.tjsp.jus.br)

Temos estabelecido aqui um importante posicionamento que pode
permitir a fixagdo de um critério objetivo que defina um patamar para que se
proceda com a revisao do valor reajustado. Se o CDC, em seu artigo 6°, inciso
V, autoriza a revisdo em fungcdo de uma onerosidade excessiva para o
consumidor, essa decisdo do Tribunal define um parametro para o calculo de

uma nova parcela, qual sejam, os indices aprovados pela ANS.

Nesse mesmo sentido, ao julgar apelagdo que versava sobre a
impossibilidade do contrato coletivo de saude na modalidade autogestao ser
submetido aos reajustes estabelecidos pela ANS, se posicionou o
Desembargador Cesar Ciampolini.

Desse modo, o reajuste da mensalidade do plano de saude
por aumento de sinistralidade acima do limite maximo
estabelecido pela ANS para o periodo viola o principio da boa-
fé objetiva (Cddigo Civil, art. 422). Assim como coloca o
consumidor em situagcdo de desvantagem exagerada,
causando excessiva onerosidade na relagdo contratual,
obstaculizando a continuidade do convénio médico e pondo
em risco o proprio objeto da avenga. Trata-se, enfim, de
assegurar-se que 0 contrato seja executado segundo
sua fungado social , consoante dispde o art. 421 do Cdadigo
Civil: (TJ-SP - Apelagao : APL 00037858320108260045 SP
0003785-83.2010.8.26.0045, Relator: Cesar Ciampolini, Data
de Julgamento: 28/07/2015, 10* Camara de Direito Privado -
Disponivel em www.tjsp.jus.br)

Reforca-se mais uma vez a importancia da execucdo do contrato
segundo sua fungao social. Ainda, destaque-se a associagdo do principio da
boa-fé objetiva com o reajuste acima do limite maximo estabelecido pela

agéncia reguladora.

Temos uma solugdo para o parametro a ser revisado, ou seja, a
limitagdo que devera incidir sobre o0 aumento abusivo. Todavia o conceito de

razoabilidade que ira definir se o reajuste praticado se trata de um reajuste


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10704748/artigo-422-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10704778/artigo-421-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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abusivo para o consumidor continua sendo um critério subjetivo de dificil e
improvavel fixagdo definitiva pelo poder judiciario ou pela doutrina. Contudo,
se tratando de uma analise sobre uma clausula excessivamente onerosa ao
consumidor, nos termos do artigo 51, § 1°, lll do CDC, temos claro que devera
ser feita a observacao do caso concreto e das circunstancias especificas do
contrato celebrado, bem como da condicdo econdémica do consumidor a

época da celebracao e do reajuste praticado.

Nao se trata de conferir um super poder ao consumidor, nem
interpretar o regramento consumerista a revelia das condigdes livremente
pactuadas no mercado de consumo, nem mesmo de super onerar o risco do
negocio atribuido a empresa contratada, mas de reestabelecer o carater
sinalagmatico do contrato da melhor maneira possivel, permitindo a sua

manutencao por meio da acao revisional.

Reforga-se aqui a posicao de Mariza Rotta (2008), ja evidenciada neste
estudo, onde se evidencia que acao revisional tem como fim ultimo,
possibilitar a perfeita execucdo do contrato, sem alterar a vontade inicial das

partes, muitas vezes afetada por fato imprevisivel e superveniente.

4.3 — TRIBUNAL DE JUSTICA DA BAHIA

No cenario da Justiga baiana, encontramos um posicionamento
semelhante ao do TJ SP. Aqui também se observa a tendéncia da aplicagao
do art. 47 do CDC aos contratos na modalidade de autogestéo, observando a
aplicacao da boa-fé e a aplicagao analégica da limitagdo de reajuste imposta

pela ANS aos planos individuais.

O egrégio Tribunal, na apelacdo 2304752008 BA 23047-5/2008,
julgada em 22/10/2008, de relatoria da desembargadora Maria Geraldina Sa
de Souza Galvéao, reforcou o entendimento, ja explicitado neste trabalho, de
que a entidade de auto gestdo esta enquadrada no conceito de fornecedora
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de servigo, motivo pelo qual o seu contrato deve ser interpretado a luz do art.

47. Vejamos:

[...] entidade de auto-gestdo. Enquadramento no conceito de
fornecedor. - os planos de saude estdo amplamente sujeitos
aos principios e normas do codigo de defesa do consumidor,
e suas clausulas contratuais devem ser interpretadas de
maneira mais favoravel ao usuario [art. 47], tendo-se por
abusivas e nulas as que o coloquem em desvantagem
exagerada, ou ainda, que restrinjam direitos e obrigacdes
inerentes a natureza do contrato [art. 51, iv, 1°, ii, do cdc]. -
ainda que a cassi se estabeleca como operadora de saude na
modalidade de auto-gestdo, a sua natureza juridica ndo a
exclui da abrangéncia do CDC. (TJ-BA - APL: 2304752008 BA
23047-5/2008, Relator: Maria Geraldina Sa de Souza Galvao,
Data de Julgamento: 22/10/2008, quarta cémara civel -
Disponivel em www.tjba.jus.br)

E certo que esse é entendimento consolidado do STJ, como se
observam os Recursos Especiais n° 436.815 e n°® 519.310, ambos de relatoria
da Ministra Nancy Andrighi. Mas aqui se reforga a interpretagcdo mais favoravel
ao consumidor e a nulidade das clausulas excessivamente onerosas ao

consumidor.

Ainda, o Tribunal se posiciona no sentido de ndo ser um critério
objetivo autorizador do reajuste apenas o estudo atuarial, como vemos no
julgamento da Apelacdo 04119622020128050001 BA do processo n°
0411962-20.2012.8.05.0001. Nas palavras da relatora:

As clausulas limitativas do direito do consumidor devem ser
interpretadas restritivamente, em virtude do interesse publico
e social envolvidos. O principio da boa-fé deve ser sempre
observado nos contratos de adesdo, tendo como
consequéncia a revisdo das clausulas consideradas abusivas.
Tratando-se de relagdo consumerista, submetida as
disposicoes do Cdédigo de Defesa do Consumidor, aplica-se
aos planos de saude o disposto no seu art. 47 quando
discorre sobre a interpretacdo de clausulas contratuais mais
benéficas ao consumidor. Assim, ha de se exigir justificagdo
dos reajustes expressamente previstos no contrato, nao
bastando para autoriza-los mera alegacdo de que estédo
conforme calculos elaborados por atuarios e que é passivel de
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prova a aplicagdo matematica aos beneficios contratados.
(T-BA  Apl  04119622020128050001 BA  0411962-
20.2012.8.05.0001, Relator: Cynthia Maria Pina Resende,
Data de Julgamento: 04/02/2014, Quarta Cémara Civel -
Disponivel em www.tjba.jus.br)

Temos entdo aqui reafirmado o art. 47 como vetor hermenéutico para
a interpretacdo das clausulas contratuais. Em especial, se reforca a
incidéncia do principio da boa-fé como limitador do poder de reajuste do plano
de saude a qualquer tempo, e como garantidor do equilibrio contratual, capaz
de fundamentar uma acdo revisional para reestabelecer o carater

sinalagmatico do contrato.

Diante da impossibilidade de identificar objetivamente o alcance do
termo “onerosidade excessiva”, o Tribunal de Justica da Bahia, assim como o
de Sao Paulo, em uma analise casuistica da lide apresentada, aplica também
a interpretacdo analdgica de limitagdo do valor de reajuste segundo o

percentual defino pela ANS aos planos individuais.

Nesse contexto, temos 0 julgamento da apelacao
00192617520098050274 BA, de relatoria da desembargadora Daisy Lago
Ribeira Coelho, sen&o vejamos:

A despeito de se tratar de plano de autogestado, aplica-se as
normas do CDC, visto que a relacdo de consumo caracteriza-
se pelo desempenho de determinada atividade no mercado
consumerista, mediante remuneracdo. O contrato de
assisténcia a saude, traduz-se numa relagdo juridica de trato
sucessivo, que se protrai no tempo. Assim, considerando o
seu prolongamento, nasce para o consumidor uma
expectativa de manutencao do equilibrio econémico e
estabilidade das regras contratadas, que ndo podem ser
imotivadamente quebradas [...]. Oportuno ressaltar que o
deferimento da medida liminar, tornada definitiva pela
sentenca, resguardou a possibilidade de reajuste
linearmente estabelecido pela ANS para o periodo. (grifo
nosso) (TJ-BA - APL: 00192617520098050274 BA 0019261-
75.2009.8.05.0274, Relator: Daisy Lago Ribeiro Coelho, Data
de Julgamento: 03/12/2013, Terceira Camara Civel, Data de
Publicagéo: 05/02/2014 - Disponivel em www.tjba.jus.br)
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De grande relevancia o voto da relatora ao estabelecer a “expectativa
de manutencdo do equilibrio econbémico e a estabilidade das regras
contratadas” como um direito do consumidor a ser protegido e observado

pelas entidades que administram os planos de autogestao.

Um cenario onde a entidade passa anos sem promover um reajuste, e
apo6s muito tempo, promove um aumento significativo é profundamente
maléfico ao consumidor. Isso porque a manutengao de um pagamento em um
valor fixo gera uma expectativa de continuidade no consumidor, que sempre

destinou aquela quantia no seu orgamento para o pagamento da mensalidade.

Aqui ndo se defende a defasagem no valor da mensalidade a ser
assumida unicamente pela seguradora, nem mesmo que o consumidor tenha
o direito de nunca ter a sua contraprestagao ajustada, nem mesmo pelo valor
da inflagdo anual. O que se defende & a previsibilidade de um reajuste
adequado e equilibrado, que possibilite o ajuste orgamentario do segurado, e,

por conseguinte, a sua manutencéo no plano e na cobertura contratual.

Dai a importancia da ag&o revisional, ndo para garantir tdo somente o
pagamento de uma parcela menor para o segurado mas, principalmente, para
assegurar a manutengdao do contrato e o seu equilibrio, garantindo a

manutengao da tutela contratual da vida e saude.

Nesse contexto, parece ser a solugdo mais adequada a analise de
caso a caso para se averiguar a onerosidade excessiva do aumento praticado.
Observando-se a capacidade de pagamento do consumidor frente a nova
contraprestacao cobrada, bem como a necessidade do plano em promover
um reajuste para cobrir o aumento de despesas. E forcoso que ndo se
permita que qualquer aumento de custo seja repassado ao consumidor, sob o

risco de penaliza-lo pela ma gestdo da seguradora.

ApOs essa analise do caso concreto, e a constatagdo da existéncia de
um reajuste abusivo, a revisdo para o patamar percentual estabelecido pela

ANS para os planos individuais, parece ser a tendéncia dos tribunais patrios,
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como forma de estabelecer um critério objetivo para a adequacgdo e

reequilibrio contratual.

Devemos aqui fazer uma ressalva importante. Tais decisdes tinham
como parametro argumentativo primordial, a compreensdo de que, muito
embora estejamos tratando de planos de saude de autogestéo, aplicava-se o
Codigo de Defesa do Consumidor para os contratos em comento. Com a
virada jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, € provavel que se

diminua a quantidade de decisdes judiciais concedendo a revisdo do contrato.
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5 — CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho propés um estudo sobre a revisao de contrato no
ambito dos contratos de plano de saude de autogestdo. Nesse contexto, se
discutiu a mudanga da concepc¢ado de contrato no decorrer dos anos, até a

chegada do Estado Contemporéaneo.

A nova concepgao adotada prima pelas mitigagdes e flexibilizagées do
contrato e do seu principio geral de conservacdo. E neste cenario de
flexibilizagdo que surge os fundamentos para a teoria da revisao de contratos.
Demonstramos em linhas gerais a evolugdo dessa concepgdo e a
flexibilizagdo do pacta sunt servada com foco a sua aplicagdo aos contratos

de consumo e em especial aos contratos de plano de saude.

Nesse seguimento, aplicamos a teoria da revisdo dos contratos a
partir de uma leitura conforme a observac¢ao da fungao social do contrato. Tal
funcado de observancia obrigatdria dado o atual desenvolvimento legislativo e

doutrinario, bem como das necessidades sociais do Estado.

Com base nesse posicionamento utilizamos a doutrina de Enzo Roppo
que aborda o contrato como um conceito para além de tdo somente uma
dimenséao juridica, mas como um instrumento legal que possibilita a circulagéao

de riquezas.

Dessa forma, os contratos de plano de saude devem ser
compreendidos como instrumentos geradores de riqueza para as seguradoras
de saude, mas que atendem a um fim de relevante valor social, que é
assegurar a saude dos seus segurados. Diante desse motivo, deve ser feito
um esforgo pela conservagao dos contratos amparados pelo fundamento da

menor onerosidade ao consumidor.

Admitindo a sua condigdo de instrumento gerador de riqueza, € certo
que, no mundo moderno, as circunstancias da vida se modificam a todo

momento, em especial as circunstdncias econOmicas dos mercados
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globalizados, podendo provocar onerosidade para uma das partes
contratantes, que se observa pela clausula rebus sic stantibus, ou Teoria da
Imprevisdo. Observamos entdo que nao é possivel se falar em pacta sunt
servanda ou em rebus sic stantibus, sem mencionarmos a revisdo dos
contratos, uma vez que este ultimo existe para garantir, em ultima analise, a
manutencdo do contrato, mediante a sua modificacdo para o

reestabelecimento do seu equilibrio.

Nesta senda, concluimos que comprovada a superveniéncia de um
fato imprevisivel para o consumidor que trouxe ao negdcio um desequilibrio
que quebre o carater sinalagmatico do contrato, devera este ser revisado,

buscando se restaurar o equilibrio contratual entre as partes

Neste estudo, ainda observamos que a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS) ndo impde limitagdo aos reajustes dos planos de Saude
de Autogestdo, sob o argumento de que se trata de uma organizagéo
administrativa, sem fins lucrativos, regulando basicamente os reajustes

praticados nos planos de saude individuais.

Contudo, a prépria Constituicdo, no seu artigo 197, define como
atividade de relevancia publica as agdes e servigos de saude, submetidos
inclusive a regulamentacao, fiscalizagdo e controle do poder publico. Sendo
comando constitucional que apesar de possuir regulamentagéo em legislagéo
infraconstitucional, possui eficacia plena e imediata, ndo havendo que se falar

em inconstitucionalidade da autorizagdo aos reajustes concedida pela ANS.

Em linhas gerais, observou-se que a atuagdo da ANS, no campo
especifico dos reajustes das mensalidades dos planos de saude, é superficial
e se restringe aos contratos individuais. Assim, tem recaido no poder
judiciario, diante da cada vez mais frequente judicializagdo da matéria, o papel
de revisar esses contratos, expurgando deles as ilegalidades existentes, e

reestabelecendo o equilibrio contratual.

Ainda, apdés uma virada jurisprudencial no entendimento do Superior

Tribunal de Justica, as operadoras de saude de autogestdo, nos termos da
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sumula 608, ndo mais serdao submetidas ao Cdbdigo de Defesa do
Consumidor, afastando, dessa forma, a hipétese de revisao contratual por
clausula excessivamente onerosa ao consumidor. Dessa forma, aplicar-se-a o
quanto disposto no artigo 478 do Cddigo Civil, ou seja, a base para o pleito
dessas demandas sera a onerosidade excessiva em virtude de fato

extraordinario e imprevisivel.

Observamos ainda a dificuldade dos tribunais brasileiros em definir
critérios objetivos para a limitagdo do valor a ser reajustado pelo plano diante
da falta de legislacdo especifica e de regulamentagcéo por parte do poder
legiferante, o que gera uma inseguranga juridica que nao €& facilmente

solucionada pelos magistrados.

Por ultimo, concluimos que o Tribunal de Justica do Distrito Federal
tende a aceitar o percentual de aumento estabelecido pelos planos de saude
de auto gestao, tendo como critério objetivo a apresentagdo do estudo técnico
e atuarial, e como critério subjetivo a razoabilidade desse reajuste ndo se
lancando a discussdo de parametros limitadores, nem vislumbrando a
possibilidade da Agéncia Reguladora definir percentuais maximos para esse
reajuste. Enquanto os Tribunais de Sao Paulo e da Bahia propde, diante da
onerosidade excessiva do aumento praticado, a sua limitacido aos percentuais

definidos pela ANS para os planos individuais.

Indicamos entdo que parece ser a solugdo mais acertada a analise de
caso a caso para se averiguar a onerosidade excessiva do aumento praticado.
Observando-se a capacidade de pagamento do consumidor frente a nova
contraprestacdo cobrada, bem como a necessidade do plano em promover
um reajuste para cobrir o aumento de despesas. Assim, diante da constatagao
da existéncia de um reajuste abusivo, efetua-se a revisdo para o patamar

percentual estabelecido pela ANS para os planos individuais.

Refira-se, que nao se trata aqui de conferir ao consumidor um super
protecdo, nem interpretar o regramento consumerista a revelia das condi¢des

livremente pactuadas no mercado de consumo, nem mesmo de super onerar
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o risco do negdcio atribuido a empresa ou instituicdo contratada, mas de
reestabelecer o carater sinalagmatico do contrato da melhor maneira possivel,
permitindo a sua manutencdo por meio da acao revisional, mesmo apos a
mudanca de entendimento apresentada pelo Superior Tribunal de Justica

sobre o tema.
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