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RESUMO
O presente trabalho pretende analisar as limitacGes de cobertura impostas por operadoras de plano de satide sob a
perspectiva da boa-fé objetiva. Como ponto de partida, busca-se a fonte constitucional da boa-fé objetiva,
demonstrando que a boa-fé objetiva deve ser observada com os olhos nos preceitos constitucionais, indicando a
mudanca de paradigma do patrimonio para o individuo, passando para sua andlise nas relagdes contratuais e,
enfim, chegando a andlise das trés funcdes exercidas pela boa-fé objetiva, atuando como fonte interpretativa,
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criadora de deveres e limitadora de direitos, voltando-se sempre & prote¢do da confianga e das expectativas
geradas pelos contratantes. Em um segundo momento, verifica-se a como o direito a saide ganhou status de
direito fundamental e as empresas operadoras de plano de satde, observando a falha estatal em assegurar tal
direito, se propuseram a assumir essa obrigacdo, oferecendo-a ao mercado. Surgindo o contrato de plano de
salide, a andlise de suas caracteristicas mostra-se como primordial para permitir a exegese a luz dos principios
constitucionais e boa-fé objetiva. Fixadas essas premissas chega-se a andlise de como a boa-fé objetiva pode ser
fonte de solucdes para controvérsias decorrentes das limitagcdes impostas pelas operadoras de plano de satde,
bem como sua compatibilidade com a nova ordem civil constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Boa-fé objetiva; Fungdes da boa-fé objetiva; satude; planos de saudde; limitacdo

contratual.

ABSTRACT
The present work intends to analyse the limitations of covering imposed by health insurance companies by the

objective good faith perspective. As starting point, there is looked the constitutional fountain of the objective
good-faith, demonstrating that the objective good-faith must be observed by constitutional precepts, indicating
the change of paradigm from inheritance to the individual. Then, analyzing the contractual relations and finally
reaching the analysis of three functions practised by the objective good-faith, acting as interpretative fountain, as
duties creator and as rights limiting function, always looking at the protection of the confidence and of the
expectations produced by the contractors. In a second moment, observes how the right to the health gained status
of basic right and the health insurance companies, observing the state fault in securing such a right, they intended
to assume this obligation, offering it to the market. With the emergence of the health insurance contract, the
analysis of his characteristics appears as primordial to allow the exegesis observing the constitutional principles
and objective good-faith. Fixed these premises comes to the analysis how the objective good-faith can be a
fountain of solutions for controversies resulting from the limitations imposed by the health insurance companies,
as well as his compatibility with the new constitutional civil order.

KEYWORDS: objective good faith; objective good faith functions; health, health insurance; Contractual

limitation.

1- INTRODUCAO



Com o advento do novo Cdédigo Civil brasileiro, a boa-fé objetiva passou a exerce
grande influéncia nas relacdes contratuais. Ainda que sob a égide do Cdodigo Bevildqua ja se
reconhecesse sua importancia, foi apenas na nova codificagdo que ganhou destaque.

Pode-se notar que para tal efeito a Constituicao Federal de 1988 teve grande destaque.
Com a nova ordem constitucional consagrou-se a possibilidade de a Carta Constitucional
exercer efeitos diretamente nas relacOes civis, ganhando forca o chamado direito civil
constitucional. Sob essa perspectiva, mudou-se o foco do direito privado da propriedade para
o individuo, como forma de respeitar a dignidade da pessoa humana, fundamento da
constituicdo, e perseguir 0s objetivos concernentes a uma sociedade mais justa.

Seguindo essa ldgica, a boa-fé objetiva passou a ser mais valorizada em relagdo a boa-
fé subjetiva, justamente por ter em conta uma coletividade como parametro, € ndo apenas o
sentimento individual.

Da incidéncia da boa-fé objetiva nas relacdes contratuais € possivel extrair trés
funcdes exercidas, podendo a boa-fé objetiva servir como canone interpretativo, como fonte
de criacdo de deveres e de limitagdo de direitos, sempre com o foco em padrdes de
comportamento inerentes a sociedade que cerca os sujeitos contratuais, € nao mais apenas
individual interesse desses.

Percebe-se, entdo que as funcdes da boa-fé objetiva, principalmente na criacdo de
deveres e limitacao de direitos, visam a protecdo da confianga depositada pelos contratantes e,
mediatamente, a protecao e potencializacdo dos efeitos do proprio contrato.

Em relacdo aos contratos de plano de saude, percebe-se serem esses a solucdo
encontrada pela populagdo para ver garantido um direito que deveria ser de responsabilidade
do Estado: o direito a satide.

O direito a satide como um direito humano somente fora reconhecido assim em
meados do século XX. E no Brasil, a preocupagao com esse direito € posterior a esse periodo,
sendo erigido ao status constitucional apenas com a Carta de 88.

Diante da incapacidade estatal de garantir aos cidaddos o direito a saide, e com a
evolucdo dos meios de diagndsticos e tratamentos (com o correlato incremento em seus
custos), surgiu a necessidade de se garantir o acesso a esses, mas sem que representasse um
peso ou uma surpresa no orgamento. Surgiram, entdo, os contratos de assisténcia a saude,
inicialmente apenas como uma forma de seguro, e hodiernamente também no formato de
plano de saude.

Esses possuem como marca a transferéncia dos riscos de se ocorrer algum evento

relacionado a saude e integridade fisica, mediante o pagamento periddico (geralmente mensal)
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de uma contraprestacdo. Podem também garantirem cobertura total, ou a apenas alguns
procedimentos, na forma prescrita na lei 9.656/98, que fora editada no intuito de estabelecer
alguns parametros e normas protetivas ao usudrio desse tipo de contrato que antes nao possuia
regulagdo especifica.

Mesmo com essa regulacdo especifica conferindo diversos direitos aos usudrios,
constantemente estes se véem alvo de atitudes abusivas praticadas pelas operadoras de plano
de saide, sendo algumas de forma reiterada, em especial a limitagao das coberturas previstas
e exigidas por contrato.

No entanto, e tendo em vista a incidéncia da boa-fé objetiva nas relacdes contratuais, a
configuracdo da abusividade das praticas das operadoras de plano de saude, bem como a
solucdo tais podem ser obtidas pela andlise de como as fungdes da boa-fé incidem sobre a
relacdo e também sobre a situacdo em especifico, sendo esse, portanto, é o foco do presente

trabalho.

2 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DA BOA-FE OBJETIVA

A positivacdo da boa-fé objetiva em nosso ordenamento juridico consolidou-se com a
edi¢do do novo Codigo Civil. Mas ndo foi essa sua origem. Nao se discute que a boa-fé
sempre foi levada em conta nas relagdes civis, e, principalmente, nas relacdes obrigacionais,
mesmo se considerarmos que a prevaléncia se encontrava na boa-fé subjetiva.

Esse pensamento ndo era a toa. Era apenas a exterioriza¢do do pensamento norteava as
relacdes da sociedade, com uma hipervalorizacdo do individualismo. Assim, nada mais
natural que o vértice interpretativo das relacdes fosse o individuo em si considerado, em
detrimento de um posicionamento que levasse em conta também o outro.

Um marco histérico que pode ser considerado como uma alteracdo desse ponto de
vista exegético € a Constituicao Federal de 1988. A partir dessa nova ordem constitucional,
ganhou forca no pafs o fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil, trazendo para o
corpo constitucional temas que, segundo a antiga concep¢do constitucional, deveriam ser
afeitas apenas ao direito privado.

A Constituicdo deixou de ser apenas uma garantia do individuo contra o Estado
passando a regulador das relagdes interpessoais, por meios dos principios. Essa transformacgao
sO foi possivel com o reconhecimento do que Konrad Hesse chamou de For¢ca Normativa da

Constituicao (BARROSO, 2007, pp.221-222).



Nessa esteira, também se verificou a mudanca de paradigmas para aceitar a aplicacao
direta dos preceitos constitucionais, que deixaram de ser destinados apenas ao legislador,
impondo-lhe deveres negativos que protegeriam o cidaddo para incutir a ideia de que os
ditames constitucionais também eram destinados a regulacdo da atividade positiva do cidadao.
Desta forma, ndo mais apenas o cddigo civil e demais legislagdo ordindria balizariam o
comportamento dos individuos, mas também a Constituicdo, que passa a ter papel principal
nesta regulacdo comportamental, s6 sendo aplicadas as leis civilistas caso ndao fossem
contrérias ao que o legislador constituinte perquiriu. Voltou-se o eixo de interpretacdo para a
Constituicao.

Esse processo ndo se deu, contudo, apenas sob uma Gtica interpretativa. Percebendo-se
de sua func¢do primordial na regulacdo também das atividades privadas, o Estado passou a
incluir na constituicdo temas que tradicionalmente ndo guardavam relacdo com os que se
entendiam como essenciais a uma Carta Constitucional, como direitos fundamentais, processo
legislativo e organizagdo do Estado. A maior contribui¢do trazida pela Carta de Outubro,
assim, € a veiculacdo de diversos principios constitucionais flagrantemente e diretamente
incidentes nas relagdes civilistas.

Por meio destes principios, o constituinte procurou “humanizar” as relagdes entre os
individuos, retirando um pouco da carga patrimonialista e individualista dos diplomas
civilistas.

Seguindo tal idedrio, € possivel perceber que essa mudanga de vetor interpretativo,
com a valorizagdo da boa-fé objetiva em relagdo a boa-fé subjetiva tem guarida justamente
nesse processo de constitucionalizacdo do direito civil, mas, tendo forte influéncia da
inevitdvel despatrimonializacio do direito civil.

A valorizagdo da boa-fé objetiva como norteadora das regras comportamentais
civilistas tem como pano de fundo a consequente despatrominializacdo do direito civil,
conferido ao homem o posto de centro das relacdes e irradiador de direitos, pois como lembra
Rodrigo Reis Mazzei, citando Carlos Roberto Gongalves, é primordial que se a valoragdo do
direito se volte para o ser humano, para que este volte a ser a fonte das preocupacoes,
relegando aos demais valores papel secunddrio, posto serem extensdes daquela fonte
(GONCALVES, apud, MAZZEI, 2005. v.1. p. CXXXI).

Partindo para um enfoque constitucional deste novo paradigma interpretativo no plano
do direito civil, € impossivel ndo associd-lo a crescente importancia que o principio da
dignidade da pessoa humana vem adquirindo no ordenamento pétrio enquanto um dos

fundamentos da Repiblica, nos termos do inciso IV do artigo 1°.



Isso porque ambos referem-se a preponderancia do homem sobre as coisas, pois, nas

palavras de Carlyle Popp, citado por Nelsonn Rosenvald,

A dignidade da pessoa humana significa a superioridade do homem sobre todas as
demais coisas que o cercam. Representa, entdo, a subordinagdo do objeto ao sujeito
de direito.(POPP, apud, ROSENVALD, 2005, p. 14)

Considerando que a Constitui¢do cuida de estabelecer a ordem vigente no pais, e tendo
erigido a dignidade da pessoa humana como um de seus fundamentos, resta estreme de divida
que as relagdes privadas devem ter como objetivo atingi-la.

Neste ponto, a valorizacdo da boa-fé objetiva nas relacdes contratuais vem servir como
um guardido dos fundamentos da reptblica, cuidando de encaminhar o eixo interpretativo do
codigo civil do patrimdnio para a pessoa. E essa mudanca de vetor axioldgico também se da
na mudanga da concep¢ao de como o individuo é considerado.

Dessa forma, a adocdo de balizamentos acerca do que seria a boa-fé, analisando-a
objetivamente — ou seja, a prevaléncia da boa-fé objetiva — permite que o fundamento da
dignidade da pessoa humana seja preservado nas relagdes contratuais. Como bem afirma

Teresa Negreiros:

(...) € possivel reconduzir o principio da boa-fé ao ditame constitucional que
determina como objetivo fundamental da Republica a construcdo de uma sociedade
soliddria, na qual o respeito pelo proximo seja um elemento essencial de toda e
qualquer relagdo juridica. (NEGREIROS, 2002, p. 177)

Além da mudanga do vetor interpretativo acima apontada, aprofundando a anélise da
incidéncia da boa-fé objetiva nas relagdes contratuais percebe-se outros fundamentos
constitucionais. Nesse sentido, analisando uma aplicacdo positivada da boa-fé objetiva no
tocante ao abuso de direito, enxerga-se um antecedente constitucional que permite uma
melhor interpretacao de sua disposi¢ao.

Pela diccdo do artigo 187 do Cédigo Civil de 2012, o exercicio de um direito que
extrapole os limites da boa-fé — abuso de direito — é considerado ilicito, sofrendo quem o faca,
portanto, as sangdes previstas na legislacdo civilista (aferidas, por ébvio, sob a luz da boa-fé
objetiva). A caracterizagdo do abuso de direito como ilicito civil tem claro amparo no texto
constitucional.

Nesse sentido, em recente enunciado aprovado pelas Jornadas de Direito Civil,
organizadas pelo Conselho da Justica Federal, resta estreme de duvidas esse Viés
constitucional do abuso de direito. Em seu enunciado 414, externalizou-se o fundamento
constitucional, destacando a incidéncia dos principios da solidariedade, do devido processo
legal e da protecdo da confianga, sendo aprovado da seguinte maneira: “Art. 187. A clausula

geral do art. 187 do Cddigo Civil tem fundamento constitucional nos principios da



solidariedade, devido processo legal e protecdo da confianca e aplica-se a todos os ramos do
direito”.

Definido o aspecto constitucional da boa-fé objetiva, outra questdo importante passa a
ser a forma de como dar concretude as suas disposicdes, a fim de ndo se restringir a mero

ideario, mas sim fonte direta de direitos e deveres aos contratantes.

3. AS FUNCOES DA BOA-FE OBJETIVA NAS RELACOES
CONTRATUAIS

A boa-fé objetiva possui aplicacdo predominante no ambito das relacdes
obrigacionais, sendo por alguns denominada de boa-fé obrigacional (ROSENVALD, 2005. p.

80). Erigida a categoria de principio contratual,

(...) compreende um modela de eticizacdo de conduta social, verdadeiro standard
juridico ou regra de comportamento, caracterizado por uma atuaciio de acordo com
determinados padrdes sociais de lisura, honestidade e corre¢do, de modo a ndo
frustrar a legitima confianga da outra parte (ROSENVALD, 2005. p. 80).

Desta feita, é possivel perceber que para a boa-fé objetiva, ndo importa o estado
animico do individuo, sendo tomado como fator determinante para aferir a conformidade com
seus preceitos o comportamento externo do sujeito, em comparagdo com o esperado pelos que
o cercam.

Nessa esteira, a lealdade e, principalmente, a confianga sdo os alicerces que a boa-fé
objetiva pretende as relacdes obrigacionais, de modo que a outra parte passa a ser o foco da
andlise da boa-fé.

A valorizacdo da boa-fé objetiva no ambito dos contratos tem ainda o escopo de
conferir forca e longevidade as relacdes contratuais, no passo que, ante a celebracdo do
contrato, os contratantes geram expectativas entre si acerca dos beneficios que possam fruir
de sua conformacdo. Essas expectativas sdao decorrentes daquele padrao comportamental
esperado, aderindo a relag@o obrigacional como corolédrio da formagdo da vontade.

Com esse escopo, percebe-se que, perante a relacdo contratual, a boa-fé objetiva
possui trés importantes fungdes: serve como canone de interpretacdo, cria deveres juridicos as

partes e limita o exercicio de direitos (BOEHMER, Apud SCHREIBER, 2005, p. 80).

3.1 A FUNCAO INTERPRETATIVA DA BOA-FE OBJETIVA

A relagdo obrigacional, e em especial a relagdo contratual, é fruto da confluéncia de

duas vontades — ainda que um dessas vontades se limite a mera aceitacdo das cldusulas



propostas. Enquanto essas vontades ndo se contrapdem, inexiste a necessidade de utilizar
elementos hermenéuticos, principalmente considerando que a interpretacdo € o ato de
encontrar o significado perquirido pelos contratantes. Contudo, ocorrendo divergéncia entre
os contratantes, imprescindivel a utilizacao de elementos que permitam ao intérprete — em sua

maioria, o juiz — dirimir a controvérsia instalada. Na licdo de Enzo Roppo:

Muitas vezes, de facto, interpretar o contrato constitui uma verdadeira e prdpria
necessidade, se se quiser dar a0 mesmo uma actua¢do concreta e assim realizar,
efetivamente, a operagdo econémica que lhe corresponde. (ROPPO, 1988, p. 169)

E sob essa perspectiva que ganha forca a fungdo interpretativa da boa-fé objetiva.
Nesse ponto, frisa o importante papel de cooperacdo que deve ser exercido pela doutrina com
0 juiz — ao fornecer o instrumental para o preenchimento — e destes dois com o legislador,
apontando as diretrizes que devem ser implementadas no seu labor legiferante (ROPPO, 1988,
p. 236).

Voltando ao supra mencionado artigo 113 do Cédigo Civil, é de grande importancia
trazer a baila os ensinamentos do grande idealizador do novel diploma civilista patrio, Miguel
Reale, que afirmar que “nenhum dos artigos do novo Cdédigo Civil me parece tdo rico de
consequéncia como o artigo 113” (REALE, 2003, p 75).

Tem-se, portanto, que a previsdo legal de utilizacdo da boa-fé como cénone
interpretativo, e a sua adocdo mediante a técnica da cldusula geral s6 fez deixar expressa a
importancia da funcdo interpretativa decorrente da incidéncia da boa-fé objetiva nas relagdes
obrigacionais.

Destacando a importancia da boa-fé objetiva como vetor de integracdo, Menezes

Cordeiro afirma que:

(...) qualquer sistema que, como possiveis, admita problemas para os quais ndo tenha
dado uma regulacdo cabal [...] terd que prever um ou mais instrumentos como o da
boa fé. (CORDEIRO, 2001, p. 1256).

Neste ponto, havendo cldusulas contratuais contrarias a boa-fé, é incumbéncia do
julgador afastd-la, principalmente pelo fato de tal circunstancia ser configurada como abuso
de direito, nos moldes do artigo 187 do cédigo civil. Como delineia Teresa Negreiros, citando

Judith Martins-Costa:

A func¢do de interpretagdo-integracdo do contrato que hoje se reconhece como uma
das ramificacdes do principio da boa-fé reflete esta mesma idéia de “expediente
técnico e preciso”, a través do qual se confere “ao juiz um especial mandato ou
poder para decidir o caso de acordo com as circunstincias concretas” (MARTINS-
COSTA, apud, NEGREIROS, 2002, p. 135)

Mais uma vez voltando a conceituacdo das cldusulas gerais para entender a
importancia da boa-fé objetiva como canone interpretativo, destaca-se o impacto da utilizacdo
das cldusulas gerais, o que Norberto Bobbio chama de papel de criador do sistema, na medida

em que lhe € permitido transformar, integrar e inovar, atuando sob um perfil colaborador.



Citado por Alberto Gosson Jorge Junior, continua afirmando que esse papel é decorréncia de
um sistema aberto, que se utiliza desses conceitos vagos para reger as relagdes privadas
(BOBBIO, apud, JORGE JUNIOR, 2004, p.11).

Destaca-se ainda outro exemplo positivado de como a boa-fé objetiva serve de norte a
atividade hermenéutica. Trata-se da interpretacdo do contrato de adesdo, que, por forca do
artigo 423 do Cddigo Civil Brasileiro, deve, em caso de ambiguidades, se dar de forma mais
favoravel ao aderente. Essa previsdo impde a parte estipulante das cldusulas que as estabeleca
de forma clara e precisa, uma vez que, ndo assim ocorrendo, as controvérsias serdo analisadas
a luz da interpretacdo mais favordvel a parte que ndo teve a possibilidade de discutir

substancialmente o conteudo do contrato.

32 A FUNCAO CRIADORA DE DEVERES ANEXOS DA BOA-FE
OBJETIVA

A boa-fé objetiva, ao impor deveres aos contratantes, exerce influéncia direta a esses
enquanto perdurar os efeitos do contrato. A 16gica de toda a relacdo contratual € a assungdo de
direitos e obrigacdes pelos contratantes, segundo sua vontade. Surgem, dessa forma, deveres a
serem cumpridos pelas partes (com o correlato direito da parte adversa).

Entretanto, ha certos deveres que emergem da simples existéncia do contrato, também
chamados de deveres anexos. Esses independem da vontade das partes, sendo uma
decorréncia direta da boa-fé objetiva, podendo, inclusive, emergir antes mesmo da celebracio
do contrato, durante a fase pré-contratual (negociagdes), ou mesmo apds o exaurimento da
relacdo contratual, independendo de existéncia da relacdo contratual, como bem leciona
Rogério Zuel Gomes (GOMES, 2004, p. 163). Sobre essa independéncia da relagcdo
contratual, também se debrugcou Menezes Cordeiro, que afirma que “os deveres acessorios
colocam-se numa posi¢do de independéncia relativa face a obrigacdo que € suposto
acompanharem” (CORDEIRO, 2001, p.61).

Esses deveres decorrentes da boa-fé objetiva exsurgem sob a finalidade potencializar
os beneficios oriundos do contrato que pretendiam quando do inicio das negociacdes e da
derradeira confluéncia de vontades. Nesse sentido, Caio Madrio da Silva Pereira afirma que
essa funcdo da boa-fé objetiva “exige que as partes tudo facam para que o contrato seja
cumprido conforme previsto e para que ambas obtenham o proveito objetivado” (PEREIRA,

2005, vol.3, pp. 20-21).



O cddigo civil de 2002 preferiu ndo apresentar rol desses deveres, seguindo a linha
que o permeia de evitar a enumeracdo meramente exemplificativa. Assim, é mediante a
andlise da relacdo contratual na espécie que serd possivel depreender os deveres anexos, bem
como sua existéncia em momentos distintos da execugao contratual.

Por sua vez, ainda que ndo haja uma distincdo bem determinada dos deveres que
incidem em cada um dos momentos contratuais, posto que certos deveres estdo presentes em
todos esses momentos, a depender da fase, alguns deveres se sobressaem em relagdo aos

outros.

3.3 FUNCAO LIMITADORA DE DIREITOS DA BOA-FE OBJETIVA.

Por fim, cumpre destacar que a terceira funcdo exercida pela boa-fé objetiva: a de
limitar o exercicio de direitos dos contratantes. Esse limite tem por fundamento os deveres de

confianca e lealdade entre os contratantes e, segundo Anderson Schreiber:

Trata-se de uma aplicacdo da boa-fé em seu sentido negativo ou proibitivo: vedando
comportamentos que, embora legal ou contratualmente assegurados, ndo se
conformem aos standards impostos pela cldusula geral. Aqui, a doutrina utiliza
frequentemente a expressdo exercicio inadmissivel de direitos, referindo-se ao
exercicio aparentemente licito, mas vedado por contrariar a boa-f¢ (SCHREIBER,
2005, pp. 83-84).

Assim, no bojo de uma relacdo contratual, ainda que ndo haja nenhuma expressa
previsdao legal, uma série de comportamentos € vedada, a fim de sustentar a confiancga
emergente da relacio contratual.

Nesse interim, for¢oso destacar que as limitacdes aos direitos subjetivos das partes t€ém
por objetivo a protecdo as expectativas geradas pelas partes reciprocamente. Tendo em vista
ser a expectativa, na licdo de Pietro Perlingieri, “a situagc@o subjetiva instrumental (situacio
preliminar) para a aquisicdo de ulterior situagdo (situagdo final)”’(PERLINGIERI, 2008, p.
690), sua tutela juridica se monstra como necessaria a protecao da prépria figura do contrato,

no sentido de garantir que as posi¢des assumidas ao inicio do contrato (e até mesmo antes)

sejam mantidas. Ainda na licao de Pietro Perlingieri tem-se que:

Na fase preliminar a conclusdo do contrato as posi¢des das partes assumem
importancia diversa. A fase das tratativas cria entre os contratantes uma situacdo de

expectativa que o contrato seja concluso. (PERLINGIERI,. 2008, p. 692)
Essas expectativas permitem aos contratantes avancar nas tratativas e também a

antecipar a movimentacdo da contraparte. Sem surpresas, o ambiente contratual se mostra
mais sauddvel, levando, via de talante, a um engrandecimento das relacdes contratuais. Nessa
linha, Teresa Negreiros aponta que, na Europa Continental, a limitacio de dos direitos

exercida pela boa-fé tem origem na teoria dos atos préprios, afirmando que:



Na tradi¢do da Europa continental, o principio da boa-fé objetiva, no desempenho da
funcao de impor restrigdes ao exercicio de direitos subjetivos, resulta na teoria dos
atos préprios. De uma forma geral, a teria dos atos préprios importa reconhecer a
existéncia de um dever por parte dos contratantes de adotar uma linha de conduta
uniforme, proscrevendo a duplicidade de comportamento (...) (NEGREIROS, 2002,
p. 142)

Ainda sobre a tutela da expectativa, a professora Teresa Negreiros, indicando que nem

todas as expectativas sao tutelaveis afirma que:

(...) ndo sdo todas as expectativas, mas somente aquelas que, a luz das circunstancias
do caso, estejam devidamente fundadas em atos concretos (e ndo somente indicios)
praticados pela outra parte, os quais, conhecidos pelo contratante, o fizeram confiar
na manutencdo da situacdo assim gerada. Mais que isso, o comportamento
contraditério sé serd alcancado pela boa-fé quando ndo for justificdvel e, ainda,
quando a reversdo de expectativas assim ocorridas gere efetivos prejuizos a outra
parte cuja confianca tenha sido traida (NEGREIROS, 2002, pp. 147-148).

Destaque-se, ainda, que a limitacdo de direitos exercida pela boa-fé objetiva tem
guarida na teoria do abuso do direito, que no ordenamento patrio restou positivado no artigo
187 do Cédigo Civil de 2002, a despeito de ter aplicabilidade anterior, justamente com base
na boa-fé.

Da previsdo legal, resta claro que a boa-fé limita o exercicio de direitos, € que
ultrapassado esse limite, incorre-se em ilicitude.

Com a atencdo voltada para essa funcdo limitadora, e também para proteger a
confianca dos contratantes de mudangas repentinas de posicionamento, desenvolveu-se o
estudo de uma série de especificas em que se denota a inadmissibilidade do exercicio da

posicao juridica, que, decorrentes da boa-fé objetiva, permeiam as relagdes contratuais.

4. 0 DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Hodiernamente o direito a saude €, sem discussdes, um direito fundamental do
homem, intrinsecamente relacionado com o direito a vida. Essa 6bvia ligacao se da no sentido
de que, sem asseguracdo da satide, retira-se o contetido material do direito a vida.

Nessa linha, importante destacar que o direito a vida, bem como todos os direitos
humanos de primeira geracdo, importava em um verdadeiro dever de absten¢do estatal, de
modo que o Estado garantia aos cidaddos o direito de ndo ser alvo de investidas sem que
houvesse uma justa causa. Como reflexo da sociedade em que estava inserta (estamos
tratando do século XIX até o inicio do século XX), os direitos até entdo reconhecidos como
fundamentais tinham o caréter liberal, marcado por um exacerbado liberalismo.

Foi s6 no periodo pds Primeira Guerra que se viu ganhar forca a ideia de conferir aos
cidadaos também direitos sociais, direitos esses mais identificados com deveres positivos a

serem realizados pelo Estado. Como lembra José Afonso da Silva:



A ordem social, como a ordem econdmica, adquiriu dimensdo juridica a partir do
momento em que as constitui¢des passaram a disciplind-las sistematicamente, o que
teve inicio com a Constitui¢do mexicana de 1917. No Brasil, a primeira Constituicido
a inscrever um titulo sobre a ordem econdmica e social foi a de 1934, sob a
influéncia da Constituicdo alemd de Weimar, o que continuou nas constitui¢des
posteriores. (SILVA, José, 2006., p. 283).

Foi a partir desse periodo histérico que ganhou forga os direitos humanos de segunda
geragdo, justamente esses deveres positivos estatais em favor do cidadao. Assim, enquanto
que os direitos de primeira geragdo permitiam ao homem buscar uma melhor qualidade de
vida sem que o Estado o “atrapalhasse”, em virtude de ndo ser possivel a todos fazé-lo por
falta de condi¢des materiais, os direitos humanos de segunda geracao impunham ao Estado o
dever de prover um minimo aos cidaddos para que essa distorcao fosse reduzida, e que todos

pudessem gozar de um minimo padrio. Nesse sentido, leciona Alexandre de Moraes:

Direitos sociais sdo direitos fundamentais do home, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observincia obrigatéria em um Estado Social de
Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢des de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizacio da igualdade social (MORAES, 2005, p. 177).

Foi com a Declaracao Universal dos Direitos Humanos pela Organizagao das Nagdes
Unidas (ONU), em 1948, que o direito a saide foi reconhecido internacionalmente como um
direito inerente a natureza humana de forma “autdnoma”. Considerando que os direitos
sociais tiveram seu reconhecimento em muito gracas aos movimentos organizados pelos
trabalhadores, nao € de se espantar que inicialmente esse direito a saide estivesse vinculado
aos justamente aos trabalhadores

Todavia, mesmo com a regulacdo de direitos sociais em ambito constitucional, como
bem lembra José Afonso da Silva, foi somente com a Constituicdo Federal de 1988 que o
direito a satde foi erigido também a condicdo de direito fundamental pelo constituinte pétrio
(SILVA, José 2006, p. 308) E lecionando sobre as origens da explicitacdo de tal direito como

direito fundamental constitucionalmente reconhecido, completa o mestre constitucionalista:

Cremos que foi a Constitui¢do italiana a primeira a reconhecer a saide como
fundamental direito do individuo e interesse da coletividade (art. 32). Depois, a
Constituicdo portuguesa lhe deu uma formulacdo universal mais precisa (art. 64),
melhor do que a espanhola (art. 43) e a da Guatemala (arts. 93-100). O importante é
que essas quatro constitui¢des o relacionam com a seguridade social. (SILVA, José,
2006, p. 309)

Disposto expressamente no artigo 6° da Constitui¢do Federal como um direito social, é

impossivel menciond-lo sem trazer a baila a j4 mencionada intrinseca relagc@o entre o direito a
vida (direito humano de primeira geragdo) e o principio da dignidade da pessoa humana.

Sobre tal tema, Pietro Perlingieri afirma que:

A sadde se apresenta como um aspecto insepardvel da pessoa, qual valor unitirio;
ela, embora prevista autonomamente em nivel constitucional [...], deve ser
considerada juntamente com a norma que, como principio geral, reconhece e garante
os direitos do homem com exclusdo de qualquer taxatividade ou tipicidade deles
(PERLINGIERI, 2008, p. 775).



Sob essa perspectiva, indubitdvel que conferir ao direito a sadde o status de direito
fundamental, o constituinte patrio destacou que ndo basta ao Estado simplesmente garantir
que o cidadao ndo seja ceifado de sua existéncia, mas também que essa existéncia se dé com
dignidade, fornecendo elementos a sua conservagao.

Tendo como principio norteador a dignidade da pessoa humana, o direito a saide vem
como elemento potencializador do direito a vida, conferindo maior grau de efetividade. Por
outro lado, proteger a vida, mas ignorar a necessidade de se proteger também a satde equivale
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a reconhecer a possibilidade de um direito “pela metade’’, uma vez que, ignorando a sadde, a
vida perde também parte de seu contetido e, via de talante, da dignidade. Tem-se, portanto,
que sem saude, o direito a vida é esvaziado.

Em se tratando de direito social, tem-se como marca a existéncia de deveres positivos
do Estado perante o cidaddo. Regulando tais deveres, a Constitui¢do Federal expressamente
consagra em seu artigo 196 que a satide € direito de todos e dever do Estado, garantindo
também o acesso universal. Nos artigos subsequentes traz as diretrizes que devem ser
adotadas pelos entes federados para que tal direito fundamental seja garantido.

A Carta Magna traz essas diretrizes no ambito da seguridade social, que, dividida em
saude, previdéncia social e assisténcia social, deixa clara a preocupacdo estatal em assegurar
aos cidaddos uma existéncia condigna, resguardando sua integridade bem como prevendo
meios de subsisténcia, seja por meio da previdéncia social (exigindo contrapartida, ou seja,
contribuicao do cidaddo) ou da assisténcia social (independentemente de contribui¢do, com
fulcro essencialmente na preservacao da dignidade existencial).

Assim, tratando desse tema, buscou a Constituicio Federal apontar que o direito a
saude ter como norteador o aspecto preventivo, devendo o Estado, em todas as esferas, adotar
politicas sociais e econdmicas nesse sentido. Mas sem abandonar a ideia de acesso a saude
como tratamento, instituiu um sistema tnico, a fim de assegurar a universalidade e igualdade
No acesso.

Ainda reconhecendo a importancia e a relevancia da saide e de seus servigcos
correlatos para se alcancar o pleno desenvolvimento do cidaddo, além de prever a execucdo
estatal desses servicos, permitiu a Constitui¢do Federal em seu artigo 197 tal prestacdo de
servigos também aos particulares.

Contudo, por se tratar de tema de grande relevancia social — afinal, cuidar da saude é,
em uma andlise mais aprofundada, cuidar diretamente da preservacdo da vida —, ainda na
forma do mesmo dispositivo constitucional, essa atua¢do se dd mediante regulamentagao,

fiscalizacdo e controle estatal.



Nao bastando o condicionante acima destacado, a atuacdo do particular na prestacio
de servicos de satide merece atencdo pela peculiaridade do bem juridico que estd em
discussdo. Sem se olvidar que é ébvio que o particular, como regra geral, atuard com objetivo
de auferir lucro da atividade, ha que se considerar que o servico oferecido nao pode ser
analisado sob a perspectiva puramente comercial.

Nesse sentido, verifica-se que na prestacdo de servicos de saide ganha mais forca a
chamada eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, mormente por estarmos diante da
tutela do mais importante deles — o direito a vida. Logo, as relagdes entre o prestador de
servico de aquele que toma tais servigos deve ter o respeito ao principio da dignidade humana,
ao direito a vida e ao direito a saide como canone interpretativo, ndo servindo a assertiva de
se tratar de atividade privada ou ainda de que estamos em um regime capitalista como escusa
a obediéncia desses principios.

A licdo do professor Pietro Perlingieri, a despeito de tratar de relacdes intersubjetivas
sem qualquer vinculo com profissionais da saide, parece-nos plenamente aplicdvel também

nas relacdes envolvendo a prestagcdo de servigos de saide. Vejamos:

Também seria restritiva a concepg@o do direito a saide como direito do homem a
assisténcia sanitdria, vista como posi¢do juridica em relacdo a maquina do Estado. A
saide assume importancia também nas relacdes inter-subjetivas, como parametro da
licitude e da ilicitude dos comportamentos e do merecimento de tutela da atividade
humana. (PERLINGIERI, 2008, pp. 774-775)

Conclui-se, assim, que, na medida em que se propds a atuar na drea da saude,
atividade esta de obrigatdria atuacdo do Estado, o particular ndo pode, em hip6tese alguma, se
escusar a observancia dos direitos e garantias fundamentais previstos na constituicdo, nem
ignorar os fundamentos da Republica, atraindo, portanto, obrigacdes mais qualificadas se
compararmos outras atividades econOmicas. E a razdo, como ji exposto, é bem simples:

estamos diante de cuidados ao bem mais precioso do homem.

5.0 CONTRATO DE PLANO DE SAUDE

Ante a reconhecida inoperancia estatal em prover efetivamente o direito a saide aos
cidadaos, o mercado observou ai um nicho de atuacdo, comecando a surgir e consolidar
iniciativas particulares com o objetivo de garantir o acesso a saude, inicialmente para suprir a
auséncia estatal na drea e, posteriormente, para complementar a atuacdo estatal, cuja
abordagem era falha desde o principio.

A grande marca nos contratos de plano de satide se apresenta quando se verifica que o

objetivo de quem o busca € assegurar que, caso venha necessitar de atendimento médico, esse



esteja a sua disposi¢do. Busca, portanto, eliminar os riscos inerentes a existéncia, pois, como
se sabe, todos estdo susceptiveis de se verem acometidos com doengas, € que tratamentos
médicos — ainda mais os mais modernos — podem ser muito caros. Assim, mediante
pagamento mensal, garante-se o eventual tratamento. Nos dizeres de Claudia Lima Marques
“€ um contrato para o futuro e assegurador do presente” (2011, p. 104).

Para tornar possivel aos consumidores usufruirem normalmente dos beneficios
contratados, as operadoras formam um fundo que garante a cobertura, a semelhanca dos
contratos de seguro. Se considerarmos isoladamente cada contrato, chegar-se-ia a conclusao
de que, em regra, os valores pagos por um beneficidrio ndo suficientes para cobrir a utilizacdo
feita, mormente se ocorresse algum evento cujo valor de mercado fosse muito elevado.
Contudo, quando se considera um numero elevado de contratos, e tendo em vista a
aleatoriedade do contrato, fica mais claro de onde vem a capacidade da operadora do plano de
saude cobrir 0s eventos cujos riscos assumiu.

Assim, fora a manutencdo de garantias exigidas pelos Orgdos reguladores — em
especial o Conselho de Saidde Suplementar (CONSU) e a Agéncia Nacional de Sauide
Suplementar (ANS) — o mutualismo inerente a esse tipo contratual é o que possibilita a sua

continuagdo. Como bem leciona Aurisvaldo Sampaio:

A grande nota caracterizadora dos planos de saide, qualquer que seja sua
modalidade, é o mutualismo, que permite a pulverizacdo dos riscos de assisténcia a
saide entre todos os consumidores vinculados a carteira mantida pela operadora,
mediante a formagdo de um fundo comum que suportard o dnus financeiro advindo
da ocorréncia dos eventos cobertos. (SAMPAIO, 2010, p 197)

Também por forca legal, o contrato de plano de saiude € celebrado por prazo
indeterminado. Essa caracteristica se mostra muito importante, afastando nesse ponto, as
semelhangas com o contrato de seguro, que, por for¢a do artigo 760 do Cddigo Civil, se d4
por prazo determinado.

A indeterminacdo do prazo, somada a impossibilidade de rescisao unilateral por parte
da operadora do plano de satide, confere ao usudrio a protecdo que se almeja quando este
celebra tal tipo de contrato. E notério que com o passar dos anos, a necessidade de cuidados
com a saude tende a aumentar, aumentando também a utilizacdo dos servicos cobertos pelo
plano de sadde. Esse aumento, por 6bvio, importa em maiores gastos por parte das
operadoras. Sob essa perspectiva, € com uma Otica eminentemente capitalista e sem foco nos
principios norteadores da Republica, seria muito mais vantajoso economicamente as
operadoras limitarem o tempo dos contratos e, quando verificassem a maior utilizacdo dos

servicos, rescindissem os contratos ou deixassem de renova-los.



Contudo, e como ja destacado, ao assumir o acesso a satde de parcela da populacio
(ainda que mediante pagamento), deve a atuacdo dessas empresas se dar em consonancia com
a obediéncia aos principios republicanos bésicos — em especial a dignidade da pessoa humana
—e de modo a assegurar a eficdcia dos direitos e garantias fundamentais — o direito a saide e a
vida.

Ainda sobre os planos de saude, importante destacar algumas caracteristicas essenciais
e que permitirdo consolidar a incidéncia da boa-fé objetiva na resolucdo de controvérsias. A
primeira caracteristica que sobressai € serem tais contratos onerosos, na medida que, se de um
lado o usudrio assume a obrigacdo de efetuar o pagamento das mensalidades; do outro lado, a
operadora assume a obrigacdo de fornecer os servigos e atendimentos que se propde; €
bilaterais, posto que ambos assumem uma obrigagdo e sao credores de outra prestacao.

Tratam-se ainda de contratos aleatérios, uma vez que somente a prestacao do usudrio é
certa (0 pagamento das mensalidades); ja a prestacdo a prestagdo a que a operadora do plano
de sadde se obriga ndo se encontra certa, ndo se sabendo nem a quantidade e nem mesmo se
realmente terd alguma prestagao a ser adimplida. Fica a mercé da ocorréncia de eventos que
imponham a necessidade ou interesse na utilizagao.

Sao contratos de adesdo, pois suas cldusulas “ndo resultam do livre debate ente as
partes, mas provém do fato de uma delas aceitar tacitamente cldusulas e condigdes
previamente estabelecidas pela outra”. (PEREIRA, 2005, v.3, p 73)

Por fim, e utilizando uma classificacdo cunhada por Cldudia Lima Marques, sdo
cativos de longa duracdo, pois possuem como marca a longa duragdo, somada com a
relevancia do objeto que mantém, assim, uma relacdo de catividade com o contratado que

estimula a perpetuacao do contrato (MARQUES, 2011, p. 105).

6. DA IMPOSICAO DE LIMITACOES A COBERTURA PELAS
OPERADORAS DE PLANOS DE SAUDE

Destacados os caracteres constitucionais da boa-fé objetiva, bem como que o objetivo
precipuo do contrato de plano de saide é a de conferir, ao contratante, prote¢ao do direito a
saude que lhe € sonegada pelo poder publico e assumida pelo contratado, tem-se que uma
andlise sob a perspectiva constitucional das limitagdes impostas pelas operadoras de plano de
saude torna clara a falta de fundamentacao pelo ordenamento juridico pétrio.

O usudrio, quando procura contratar um plano de sadde, o faz ndo por saber dos

tratamentos e da quantidade desses que precisa. O que marca a relacao entre usudrio de plano



de saide e a operadora € justamente a imprevisibilidade dos acontecimentos que serdao
efetivamente utilizados. Sob essa otica, a finalidade almejada pelo consumidor € assegurar
que, quando necessitar de atendimento médico, estard amparado, € ndo terd que arcar com
valores de surpresa. Tendo esse elemento em vista, as coberturas previstas pelos planos de
saude fazem remissdao das doencas que serdo tratadas em caso de descoberta. Nao obstante a
possibilidade de estipulacdo unilateral da cobertura — afinal, tem-se como regra nos contratos
de plano de saide serem esses de adesdo — levar a um sem-nimero de praticas abusivas, tem-
se entendido na jurisprudéncia pela viabilidade dessa exclusdo. Se essa exclusdo nao fosse
exercida de forma arbitraria e geralmente tendente a excluir a cobertura tratamento daquelas
doencas cujos tratamentos demande maior esfor¢o ou cuja incidéncia fosse mais elevada ndo
haveria muita discussdo, at€é mesmo porque, no momento da assunc¢do do risco, pode a
operadora excluir o risco que pode/quer assumir.

Para coibir praticas abusivas de excluir cobertura de doencas que merecam maior
cuidado, a Agéncia Nacional de Saide Suplementar constantemente, por meio de instru¢dao
normativa, atualiza o rol de procedimentos e eventos em satde aos quais os planos de saide
obrigatoriamente devem oferece cobertura, tendo como parametro a Classificacao
Internacional de Doencas, elaborada pela Organizacio Mundial da Satide. Dessa forma, aos
planos de satide € facultada a elaborac@o de seu proprio rol de eventos cobertos, ndo podendo,
contudo, excluir aqueles assegurados pela ANS. Essa previsdo minima somente ¢ imposta aos
contratos novos, ou seja, aqueles celebrados apds a edi¢do de lei 9.656/98, ou ainda aos
contratos antigos, mas que foram adaptados a lei dos planos de satde.

Essa imposicdo de cobertura a uma série de doengas, como bem Lembra Aurisvaldo
Sampaio € a positivacdo do dever de cooperacdo decorrente da boa-fé objetiva (SAMPAIO,
2010, pp. 309-310). J& em relagdo aos contratos antigos, ainda que ndo haja expressa
obrigacdo impondo cobertura a qualquer doenca — ficando ao seu juizo essa delimitacao
submetida apenas ao acordo de vontades entre as partes — vislumbra-se que, se ndo apresenta
um rol expresso de doencas e eventos a serem cobertos, a boa-fé objetiva, aliando o dever de
cooperacao dela inerente com sua funcdo interpretativa, permite concluir que nao € tao livre a
exclusdo de cobertura pelas operadoras de plano de saide, devendo essas observar se as
restri¢des impostas ndo pde em risco a propria natureza do contrato de plano de saude, que € a
prestacdo de servigos de saide de modo a garantir ao usudrios tranquilidade e protecdo. Deve-
se, portanto, ao aferir a abusividade ou ndo de cldusula excludente, se essa nao restringe o

dever de cooperacgao, deixando o usudrio, de surpresa, desamparado.



Mas ainda que geradora de conflitos, j4 hd uma consolidagdo jurisprudencial no
sentido de que a exclusdo de cobertura por parte das operadoras de plano de satide é possivel.
As controvérsias sdo mais severas ndo em caso de exclusdo de cobertura, mas sim na
limitag¢do dessa cobertura. A consolidagdo desse posicionamento deu origem a simula 302 do
STJ, que prevé que “E abusiva a cldusula contratual de plano de saiide que limita no tempo a
internagdo hospitalar do segurado”.

A razao da impossibilidade de se limitar a cobertura, seja essa limitacdo referente a
tempo de internacdo, seja em relacdo ao procedimento a ser adotado ou a prética de atos
decorrentes de complicagdes oriundas do evento coberto, se dd no sentido de que essas
limitacdes, além de serem de ordem estritamente econdmica (em contraposi¢cdo a necessidade
de ordem de saide por parte do usudrio), limitam sobremaneira o risco assumido, retirando de
sua dlea justamente a imprevisibilidade. A limita¢do a cobertura impde verdadeira assungao
do risco remanescente ao usudrio. Ou seja, o usudrio contrata um plano de satde justamente
para que ndo tenha que sofrer com os riscos que pode acarretar maleficios a sua satude, mas
esse plano de saidde devolve esse risco ao usudrio caso atingido certo limite, transferindo a
esse, além do risco relacionado a ocorréncia de evento coberto, os riscos do préprio negdécio.

Mais ainda. Analisando sob a perspectiva da boa-fé objetiva, limitar a cobertura
implica em severa inobservancia do dever de cooperagdo, uma vez que se deixa de atender ao
tratamento do evento previsto contratualmente, que se pode chamar de obrigag¢do principal,
invocando questao lateral. Pior, confere a cobertura, mas o faz de forma parcial, o que, em se
tratando do direito a satide, ndo atende a finalidade precipua do contrato de plano de saudde.

Sob a perspectiva da fun¢do interpretativa da boa-fé objetiva, tem-se que a limitacao
da cobertura, além de ndo atender aos designios dos contratantes (os usudrios), ndo condiz
com a atuacdo que se espera do contratante atual. Se uma das partes contratantes se propoe,
mediante retribui¢do pecunidria, promover o tratamento de saide caso da outra parte
contratante necessite, esse tratamento deve ser integral. Ninguém se propde a contratar para
resolver parte de seu problema, e sim a integralidade. Afastando-se desse propdsito, afasta-se
o contratante dos ditames da boa-fé objetiva, em desacordo, portanto, com o ordenamento
juridico patrio. Cumpre destacar que, sem negar o cariter econdomico do contrato, a partir do
momento em que a operadora de plano de saide se propde a suplementar um direito
fundamental que é mal prestado pelo Estado — o direito a saide — o tratamento a ser dado a
esse contrato deve ter como enfoque precipuo a natureza do direito, € ndo seu aspecto
econdmico. Incide, assim, nessa relacao, o tratamento sob o enfoque constitucional, restando

latente, na situacdo exposta, a eficicia horizontal dos direitos fundamentais.



Por fim, também quanto 4 funcdo limitadora de direitos se afere a ilegalidade na
limitacdo de cobertura por parte das operadoras de plano de saude. A prética de ofertar
cobertura para certo evento, mas impor limitagdes a cobertura desse evento se amolda na

descricdo do venire contra factum proprium. Da licdo de Menezes Cordeiro extrai-se que:

A locugdo venire contra factum proprium traduz o exercicio de uma posi¢ao juridica
em contradigdo com o comportamento assumido anteriormente pelo exercente.
(CORDEIRO, 2001. p. 742)

De um lado garante que, ocorrendo certo evento, ird cuidar para que esse seja tratado,
mas, por outro, apresenta que ndo ird tratar completamente, mas s6 até certo limite. Ocorre
que, conferida cobertura a certo evento — e muito mais se levar-se em conta que € a saide o
bem juridico em questdo — essa cobertura deve ser completa, de modo a possibilitar a plena
recuperacdo. Se forem necessdrios muitos recursos e/ou tempo, € o risco assumido pela
operadora do plano de saude. Assim, a limitacdo da cobertura é ato que entra em contradi¢do
com a assun¢do do risco. Por sua vez, a tomada de atitudes contraditérias em uma mesma
relacdo contratual é vedada pelo ordenamento patrio, como forma de conferir protecdo a

confianca que deve imperar entre contratantes.
6.1 LIMITACAO A TRATAMENTOS DE ALTO CUSTO

Problema mais especifico no tocante as limitacdes impostas pelas empresas operadoras
de plano de sauide diz respeito aos tratamentos de alto custos. Com a evolucdo da medicina,
novas formas de tratamento de antigas e de novas doencas vdao sendo descobertas e
aprimoradas. O objetivo principal € a perquiricao de formas de tratamento que gerem o menor
nimero de efeitos colaterais ao paciente ou reduza o periodo de tratamento (ou os dois).
Também serve como motriz para a evolucdo das formas de tratamento a tentativa de redugdo
de custos, mas essa deve ser deixada em um segundo plano se colocada em perspectiva em
relacdo aos objetivos antes apontados. No primeiro momento dessa evolu¢do, enquanto nao
massificada a utilizagdo, com o aumento do nimero de profissionais habilitados e/ou
fornecedores de suprimentos e medicamentos, a tendéncia € que 0s novos tratamentos tenham
custos mais elevados que os tratamentos mais tradicionais, até mesmo como forma de
recuperacdo do investimento.

Por seu turno, os contratos de plano de satide ndo trazem em seu interior as
especificacdes das formas de tratamento que estdo cobertas. A cobertura se se refere apenas as
doencas e eventos. Até mesmo, diante da evolugdo acima mencionada, essa restricdo

engessaria por demais o contrato, se fazendo necessarios aditivos toda vez que surgir um novo



tratamento ou uma nova técnica. E ainda correr-se-ia o risco de somente serem incluidos os
tratamentos que viessem a reduzir custos.

Ocorrendo o evento coberto pelo contrato, depois de realizado o atendimento do
usudrio, o passo seguinte é a escolha da forma de tratamento. E é nesse momento que as
controvérsias entre usudrios e operadoras de plano de saide emergem. Diante de mais de uma
op¢ao, qual delas escolher? Deixada a escolha para a operadora do plano de satde, certamente
esse optaria pelo tratamento com menor custo, nao se preocupando nem com a eficicia e nem
com eventuais efeitos colaterais ou o bem-estar do usudrio. Esse, por sua vez, escolheria
aquele mais eficaz, com o minimo de efeitos colaterais e que lhe proporcionasse melhor
qualidade de vida. Diante desse impasse, a boa-fé objetiva se mostra eficaz a soluciona-lo.

A interpretacdo contratual a luz da boa-fé objetiva impde que o tratamento a ser
escolhido deve ser aquele que melhor se coadune com os objetivos almejados pelos
contratantes. O usudrio espera que, ocorrido o evento coberto, que lhe seja conferido o
tratamento mais adequado e que melhor lhe atenda, que permita sua plena recuperacio. J4 a
operadora do plano de satide espera o recebimento da prestacdo pecunidria que faz jus pela
assuncao do risco se ocorrer algo com usudrio. Tem como objetivo fornecer o tratamento mais
barato. O ganho da operadora de plano de saide se dd com a ndo ocorréncia do dano, e nao na
economia na escolha do tratamento. Por sua vez, tem-se ainda a posi¢cdo do médico, que é o
profissional habilitado para indicar qual seria o melhor tratamento. Assim, ainda que em uma
relacdo entre médico e paciente a escolha do tratamento € sempre do paciente, analisando a
questdo sob o enfoque da boa-fé objetiva, o tratamento a ser utilizado deve ser aquele que
indicado pelo profissional capacitado para tanto, uma vez que essa escolha (caso ndo viciada)
se dard no sentido preconizado pelas partes no momento da contratacdo: o melhor tratamento
para o caso de ocorrer o evento coberto.

Tendo em vista que € o médico que possui a capacidade e a habilitacdo necessdria a
identificacdo do melhor tratamento a se adotado, sua indicacdo, sem dudvidas, aponta qual o
caminho a ser adotado para que o contrato alcance seus objetivos. Nessa linha, irrelevante se
ndo ha previsdo contratual para certo tipo de tratamento, ou se o tratamento estd incluso em
rol elaborado pela ANS como de custeio obrigatério. A operadora de plano de sauide, ao
celebrar o contrato, se obriga a fornecer o tratamento as doencas presentes na cobertura (seja
essa cobertura limitada ao minimo imposto pela ANS, seja essa cobertura abrangendo mais
eventos), nao podendo, de antemdo, determinar quais tratamentos poderdo ou ndo ser

adotados, mormente se considerar-se que essas restricdes sao de ordem puramente econdmica.



Assim, a recusa somente € vdlida se amparada em permissivo constante na legislacao que rege
os planos de saude.

Em caso de choque entre o tratamento adequado e a possibilidade legalmente prevista
de recusa de tratamento, deve sempre prevalecer o tratamento adequado. Nao se pode
esquecer que a previsao legal confere apenas uma faculdade as operadoras de plano de satde
de limitar sua cobertura, e ndo impondo que seja feita essa cobertura. Por outro lado, o
fornecimento do tratamento adequado, além de ser o objetivo esperado pelo usudrio — o que
sob a Odtica interpretativa imposta pela boa-fé objetiva deve ser privilegiado —, impde-se pela
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, tendo em vista que a garantia ao direito a saide
ao usudrio € assumida pela operadora de plano de sadde, posto ser justamente esse o objeto do
contrato de plano de saude.

A solugao direcionada a prevaléncia do tratamento indicado pelo médico também se
mostra como a mais adequada para a configura¢do do adimplemento ao dever de cooperagdo a
ser observado pelos contratantes. O eventual alto custo que certo tratamento possa ter cuida-se
de tema lateral em relagdo ao contrato de plano de saide e objetiva apenas a maximizagao dos
ganhos das operadoras de planos de satide, enquanto que a busca pela mutua satisfacao dos
contratantes efetivamente € tema central, decorrente da direta incidéncia da boa-fé objetiva.

A boa-fé objetiva vem servindo de fundamento para a imposi¢do do custeio de
tratamentos, ainda que de valor elevado, nos casos em que o evento a que se presta o
tratamento esteja coberto pelo contrato, afastando as negativas fundadas apenas no custo
elevado (ou seja, em aspectos apenas econdmicos).

Conclui-se, portanto, pela abusividade de qualquer tentativa de restringir tratamentos
sob alegacdo de elevado custo, seja em razdo de tal forma de proceder ir de encontro com os
ditames da boa-fé objetiva, seja pelo fato de se retirar da dlea do contrato um aspecto
importante de sua aleatoriedade natural, pois os riscos assumidos ndo se limitam apenas a
ocorréncia ou nio do evento coberto, mas também se referem a extensdao desse evento,

devendo o contratante assumir ambos, ja que um € indissocidvel do outro.

7. CONCLUSAO

Diante da exposi¢do apresentada, resta possivel configurar que a incidéncia das

funcdes da boa-fé permitem chegar a uma resposta as situagdes controvertidas encontradas na



relacdo entre operadoras de planos de saide e seus usudrios, situagdes essas decorrentes da
atuacido — muitas vezes ndo atuacao — daquelas.

A perspectiva constitucional da boa-fé objetiva como corolario da dignidade da pessoa
humana e do principio da solidariedade se amoldam ao bem juridico em jogo nessas relacoes,
que € a de forma imediata a saide, e de forma mediata, a vida. Impde-se, portanto, a andlise
do contato de plano de satde sob a Gtica da boa-fé objetiva.

O enfoque sob a Otica hermenéutica da boa-fé¢ deve ter como norte a finalidade
precipua do contrato, que € a protecao da saude do usudrio contra os eventos consagrados com
doencas de acordo com a Classificagdo Internacional de Doencas (além de outros eventos
cobertos por convencao das partes). Assim, o operador do direito deve repelir as condi¢des e
cldusulas que impecam ou restrinjam de forma exagerada e/ou desmotivada o acesso aos
servicos fornecidos.

Ao impor deveres aos contratantes, ndo € levada em conta a vontade dos contratantes
em especifico, mormente se for considerado que uma das partes sempre serd mais forte que a
outra. Assim, a boa-fé impde que as partes, antes mesmo de celebrar o contrato propriamente
dito, devem obedecer a certos deveres.

Para analisar a incidéncia dessas imposi¢des da boa-fé objetiva no contrato de plano
de saude, apds apresentada a evolucdo do direito a saide e do préprio contrato, apresentou-se
caracteristicas importantes para a contraposi¢ao com a boa-fé objetiva.

Assim, percebeu-se tratar de um contrato bilateral e oneroso, por impor as partes
obrigacdes reciprocas e gerar vantagens também a ambas.

A caracterizacdo como contrato aleatério advém da constatacdo que apenas o usudrio
possui obrigacdes certas — o pagamento da mensalidade — enquanto que ndo se sabe o que a
operadora de plano de sadde efetivamente terd que prestar — nem em quantidade e nem
mesmo se ird prestar. Mas, assim que aparecer a hipotese de prestar, deve fazé-lo com
qualidade compativel.

Se caracterizam por se contato de adesdo na medida em que ndo € facultado ao usudrio
qualquer alteragdo substancial no contrato, cabendo-lhe apenas manifestar aceitacdo ou nao.

Ja a classificagdo como cativo de longa duragdo, terminologia nova na doutrina,
decorre da conjuncdo de trés fatores, presentes no contrato de planos de saide. Sdo contratos
de longa duracdo, possuem objeto de alta relevancia e criam uma relagdo de catividade

(desinteresse em sair do contrato) com o consumidor.



Tendo sido fixadas essas premissas, da andlise de alguns das controvérsias mais
comuns nas relacdes contratuais envolvendo planos de satde, foram apontadas solucdes
fundadas na incidéncia da boa-fé objetiva.

Outro problema comum foi a imposi¢ao de limitagcdes por parte dos planos de satde,
ao fornecer cobertura a certos procedimentos, mas ndo fazé-lo com atividades essenciais ao
evento coberto, além de impor limitagdes temporais e quantitativas de cobertura. Mais uma
vez verificou-se a ilicitude dessa pratica sob a d&tica de descumprimento ao dever de
cooperacdo, no intuito de protecdo as expectativas geradas. Também se constatou que a
vedacgdo ao venire contra factum proprium incide sobre a situagdo posta, tendo em vista que a
limitagdo a cobertura se mostra em contradicdo a aceitacido da cobertura, uma vez que se esté
diante de um contrato aleatdrio.

Problema correlato, mas de cunho mais egoistico foi andlise da restri¢ao de cobertura
em razdo de altos custos do tratamento. Além da ilicitude diante da desobediéncia ao dever de
cooperacdo e da vedagdo venire contra factum proprium, a fungdo interpretativa impde seja
custeado o tratamento, posto que o objetivo do contrato €, ocorrido o evento coberto, seja

dado o tratamento que melhor resultados trouxer ao usudrio.
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