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RESUMO

O presente trabalho visa verificar a existéncia de abusividade em clausulas contratuais
inseridas nas condicdes gerais de contratos celebrados entre operadoras de planos de saude e
seus usuarios que versam sobre a limitacdo de reembolso de despesas médico-hospitalares
despendidas pelos pacientes delas usuérios. Para atingir tal desiderato, além da revisdo de
literatura sobre a matéria, foram realizados estudos de casos, com a escolha de contratos de
operadoras de planos de saude com atuacdo no estado de Pernambuco que tenham sido
levados a juizo pelos usuarios consumidores. O estudo analisa as clausulas contratuais a luz
da boa fé objetiva e do dever de informar das operadoras como fundamentos principiolégicos
do Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC que atuam como vetores de coibi¢do do abuso
contratual, bem como verifica na jurisprudéncia o reconhecimento da abusividade em
situacOes concretas.
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ABSTRACT

This study aims to verify the existence of unfair terms entered in general conditions of
contracts between health health plan operators and their users that dictate about limiting
reimbursement of hospital medical expenses spent by users of these patients . To achieve this
aim , besides reviewing the literature on the subject , case studies were performed , with a
choice of health plan operators acting in Pernambuco state contracts that have been
prosecuted by users consumers . The study analyzes the contract in the light of objective good
faith and the duty to inform as principles of the Code of Consumer Protection - CDC that acts
as vectors avoidance of contractual abuse, as well as checks the recognition of abusive terms
in jurisprudence in situations concrete .
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Introducéo
Ndo é novidade o estudo da abusividade em clausulas contratuais inseridas nas

condic@es gerais de contratos celebrados entre operadoras de planos de satde e seus usuarios,
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sendo, contudo, escassas as pesquisas de campo, com o levantamento de inteiro teor dos
contratos em situag@es reais vivenciadas pelos usuérios que precisaram levar seus pleitos ao

Poder Judiciario.

Assim, objetiva-se colaborar para o aprofundamento da tematica através da presente
pesquisa com o estudo de casos envolvendo operadoras de planos de saude e seus usuarios
especificamente no tocante as clausulas que versam sobre a limitacdo de cobertura dos valores

despendidos pelos pacientes delas usuarios.

Inicia-se o0 estudo discorrendo brevemente sobre os contratos de prestacdo de servigos
de assisténcia & saude, os chamados planos de saude, situando a legislacdo aplicavel e o

posicionamento da doutrina e jurisprudéncia.

Posteriormente, atraves da revisdo de literatura, aborda-se a abusividade das clausulas
contratuais limitadoras de reembolso de despesas médico-hospitalares a partir do principio da
boa fé objetiva e do dever de informar, colhendo-se também a visdo da jurisprudéncia

brasileira.

Por fim, realiza-se efetivamente o estudo dos casos envolvendo as operadoras de
planos de saude escolhidas: Bradesco Saude, Sul América Saude, Golden Cross e Cassi. Em
todos os casos, 0s usuarios dos planos de satde tiveram reembolsados valores menores do que

despenderam com as despesas médico-hospitalares.

Busca-se demonstrar que as clausulas contratuais que versam sobre a limitacdo de
cobertura dos valores despendidos pelos consumidores sdo abusivas, pois, em seu texto, se
referem a “tabelas” ou outros documentos/elementos aos quais 0s consumidores nunca

tiveram acesso e, no mais das vezes, sequer tomaram conhecimento de sua existéncia.

1 Contratos de prestacdo de servicos de assisténcia a saude: os planos de satude

A assisténcia a satde no Brasil através do Sistema Unico de Saude — SUS é prestada
de modo precario e ineficiente, como noticia todos os dias a grande midia, o que leva milhdes
de brasileiros a firmarem contratos privados de prestacdo de servigos de assisténcia a saude

com operadoras de planos de saude.

Atualmente segundo a base de dados da Agéncia Nacional de Saude Suplementar —
ANS, disponivel em seu sitio na internet e atualizada até setembro de 2013, s&o mais de 68

milhGes de usuérios de planos de satde no Brasil.



A Lei n.° 9.656/98, a chamada Lei dos Planos de Saude, em seu art. 1.° determina a
submissdo das empresas que operam planos de assisténcia a salde (também conhecidos na
doutrina como planos de assisténcia médico-hospitalar) as disposicOes estabelecidas em seu
texto, definindo o seu campo de abrangéncia através da definicdo de trés pontos basicos, sdo
eles, plano de assisténcia a saude, operadora de plano de saude e carteira. A Lei adota a

seguinte definigdo para plano privado de assisténcia a saude:

prestacdo continuada de servigos ou cobertura de custos assistenciais a preco pré ou
pos estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite
financeiro, assisténcia a salde, pela faculdade de acesso e atendimento por
profissionais ou servicos de sadde, livremente escolhidos, integrantes ou ndo de
rede credenciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica,
hospitalar e odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da
operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por
conta e ordem do consumidor.

Ao analisarmos o texto legal acima transcrito, observamos que se englobou em uma
Unica definicdo, como plano de assisténcia a salde, as varias formas de atuacdo das empresas
que até entdo operavam com este segmento de mercado, quais sejam, as que prestavam seus
servigos através de um sistema de rede credenciada e aquelas que o faziam através do sistema
de reembolso (especificamente as seguradoras). Desta sorte o consumidor contratante tem a
sua disposigéo duas categorias de sistemas: o de rede e o de reembolso. A categoria de rede se
materializa através de um sistema em que o consumidor contratante tem direito a assisténcia a
salde por meio de prestadores credenciados, cooperados ou referenciados da operadora,
constantes numa relacdo pré-definida pelo fornecedor, com livre escolha pelo consumidor,
desde que limitada a mesma. Na pratica o fornecedor elabora uma lista com os servicos e
profissionais credenciados e a edita no formato de um livro, entregando-o ao consumidor ou
apenas disponibiliza essas informacdes on-line em seu sitio na internet. J& a categoria de
reembolso, praticada por empresas constituidas na forma de seguradoras, se da através da
livre escolha do prestador de servico pelo consumidor contratante, sendo 0 mesmo

reembolsado nos limites pactuados.

Ou seja, o consumidor contratante realiza o procedimento necessario com um
prestador de sua escolha, faz o pagamento diretamente a ele e, posteriormente, solicita o
reembolso dos valores despendidos a operadora. Porém, € muito comum nos dias atuais, as
operadoras praticarem conjuntamente as duas categorias, ou a0 menos aquelas que atuam na
forma de reembolso terem uma relacdo ndo vinculativa de servigos nos quais o consumidor
contratante ndo precisa antecipar o pagamento, 0 mesmo é feito diretamente pela operadora ao

seu servigo referenciado, o que seria uma categoria mista de rede e reembolso.



Além de aglutinar numa Unica definicdo as varias formas societarias adotadas pelas
empresas, a nova legislacdo tratou de trazer em sua definicdo caracteristicas essenciais ao

servigo que se pretendeu regulamentar.

Sempre se discutiu quanto a natureza juridica deste tipo de contrato, ora se dizia que
era securitaria, ora obrigacional. A definicdo legal acabou com a controveérsia e concatenou
numa definicdo Unica as duas modalidades: a prestacdo de servicos e a cobertura de custos.
Contudo, ambas as modalidades tém natureza juridica securitaria, pois estdo sujeitas a alea, a

uma situacao de risco por parte das empresas que exploram este segmento de mercado.

A assisténcia prestada ou garantida é aquela que visa a, unicamente, garantir a
integridade a salde do consumidor contratante, ou seja, a assisténcia médica, hospitalar ou
odontoldgica. Afastando, assim, do enquadramento legal empresas que operem outros tipos de
servigcos ou garantias, ainda que relacionadas a saude, observadas, contudo, as ressalvas do

paragrafo primeiro do mesmo artigo.

O preco ou contribuicdo mensal paga pelo consumidor contratante pode ser pré ou
pos-estabelecido, sendo prevalecente o sistema de pré-pagamento, principalmente em relacdo

aos planos individuais ou familiares.

No tocante a limitacdo financeira do risco, ou seja, o limite financeiro da prestacdo ou
da cobertura, comumente estipulado no passado, majoritariamente pelas empresas seguradoras
que operavam no segmento, este ndo mais podera existir, pois a lei determina que ndo ha teto

financeiro para a prestacdo ou cobertura.

Entende-se como operadora de planos privados de assisténcia a salde, ou
simplesmente OPS, aquelas empresas que atuam operando produtos, servi¢cos ou contratos de
assisténcia a saude (contratos de assisténcia médico-hospitalar), constituidas sob a forma de
sociedade civil (inclusive seguradoras), comercial, cooperativa ou de autogestdo. Estas
empresas estdo subordinadas a Agéncia Nacional de Saide Suplementar - ANS, criada pela
Lei n.° 9.961/00 como 6rgdo de regulacdo, normatizacdo, controle e fiscalizacdo das

atividades que garantem a assisténcia suplementar a saude.

Desta sorte, a forma de constituicdo societaria da empresa operadora ndo influi na
caracterizacdo dela como tal, sendo interessante destacar que as empresas seguradoras que
operam planos privados de assisténcia a satde tiveram que constituir sociedades seguradoras

especializadas por forca da Lei n.° 10.185/01. Ou seja, as sociedades seguradoras que ja



operavam neste mercado necessitaram constituir uma nova pessoa juridica, ou alterar seus

estatutos sociais, de modo a especializar-se em assisténcia a saude.

A Lei n.° 9656/98 traz as definicbes basicas do Sistema Nacional de Saude
Suplementar. Ainda que ndo o crie formalmente, posto que ndo ha norma expressa quanto a
esta definicdo, este é uma clara realidade estabelecida pelas Leis n.° 9.656/98 e n.° 9.961/00, e
suas alteracdes posteriores, em complementacdo ao SUS — Sistema Unico de Satide, que no

vem conseguindo atender as demandas crescentes de seus usuarios.

Dentre as suas definicBes béasicas encontramos duas de essencial estudo para a
delimitacdo e conceituagdo do sistema, sdo elas a de Plano Privado de Assisténcia a Saude,
infra comentado, e a de Operadora de Plano de Assisténcia a Saude. O texto legal assim
dispde:

Art. 1° Submetem-se as disposic¢Oes desta Lei as pessoas juridicas de direito privado
que operam planos de assisténcia a salde, sem prejuizo do cumprimento da

legislacdo especifica que rege a sua atividade, adotando-se, para fins de aplicagdo
das normas aqui estabelecidas, as seguintes definigdes:

I - Plano Privado de Assisténcia & Salde: prestacdo continuada de servi¢os ou
cobertura de custos assistenciais a pre¢o pré ou pds estabelecido, por prazo
indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, assisténcia a
salde, pela faculdade de acesso e atendimento por profissionais ou servigos de
salde, livremente, escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada, contratada ou
referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, a ser paga
integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada, mediante reembolso
ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor;

Il - Operadora de Plano de Assisténcia a Salde: pessoa juridica constituida sob a
modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entidade de autogestéo,
que opere produto, servigo ou contrato de que trata o inciso | deste artigo;

Da leitura do caput observamos que apenas pessoas juridicas de direito privado
podem operar planos de saude, havendo uma vedacdo indireta para que pessoas juridicas de
direito publico venham a fazé-lo, mesmo que seja com as mais belas e prosaicas intencdes.
Contudo, os sistemas e institutos de previdéncia complementar dos estados e municipios
oferecem servicos semelhantes, sem que, no entanto, sejam regulados pela legislagdo em

estudo.

Ainda no caput percebe-se que o legislador tomou o cuidado de ressaltar que as
disposigdes legais elencadas na Lei n.° 9656/96 ndo substituem as legislacfes especificas de
regéncia das atividades de cada modalidade pessoa juridica, em face da diversidade de
modalidades possiveis. Desta forma a cooperativa tem que obedecer as disposi¢des da Lei do

Cooperativismo, as sociedades mercantis e Civis aos seus preceitos normativos de constitui¢ao



e organizacao.

Contudo, como bem observa 0 Rizzatto Nunes, as operadoras de planos de salde
estdo enquadradas no conceito de fornecedoras, conforme o art. 3.° do Cadigo de Defesa do
Consumidor — CDC (Lei n. 8.078/90), e por via de conseqliéncia sd0 0S Seus usuarios
considerados consumidores para todos os fins de direito, aplicando-se o CDC nas suas
relagdes decorrentes. (NUNES, 2000. p.13)

No inciso | encontramos a definicdo de Plano de Salde onde ha uma juncdo de
conceitos, de origem variada, justamente para abranger tanto sociedades de natureza
securitaria quanto de natureza apenas prestacional (obrigacbes de dar e de fazer,
essencialmente distintas). Assim, seja atraveés de uma prestacdo de servicos, seja através de
atividade securitaria pode-se estar diante de um plano de salde (acabando com a antiga

definicdo distintiva de seguro saude e plano de salde).

Foi fixada também a finalidade, objetivo maior do plano, qual seja, garantir a
assisténcia a saude, e ainda, sem qualquer limite para a consecuc¢do deste fim. Em suma a
natureza juridica do contrato de plano de salde é eminentemente securitaria, uma vez que sua

finalidade € uma garantia de assisténcia a saude.

Para Marilise Bau sdo os contratos de planos de saude:

[...] revestidos de caracteristicas especiais que envolvem um feixe de rela¢fes, com
prestacdo de servicos continuos, massificados, prestados por pequeno grupo de
empresas, no geral, com a utilizacdo de terceiros para a realizagdo do verdadeiro
objetivo contratual, ou seja, a prestacdo direta do servico ao consumidor. Para a
realizacdo de tal desiderato, ocorre uma cadeia invisivel de fornecedores direitos e
indiretos, isto &, médicos, paramédicos, prepostos dos hospitais, laboratoérios etc.
(2001, p. 48)

Ainda sobre a conceituacdo dos contratos de plano de salde, o Superior Tribunal de
Justica — STJ definiu:

O plano de assisténcia a salde € contrato de trato sucessivo, por prazo
indeterminado, a envolver transferéncia onerosa de riscos, que possam afetar
futuramente a sadde do consumidor e seus dependentes, mediante a prestacdo de
servigos de assisténcia médico-ambulatorial e hospitalar, diretamente ou por meio de
rede credenciada, ou ainda pelo simples reembolso das despesas. (Excertos do AgRg
no REsp 707.286/RJ, Rel. Ministro SIDNElI BENETI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 17/12/2009, DJe 18/12/2009)

A segunda definigdo basica, a de OPS — Operadora de Plano Privado de Assisténcia
a Saude, faz uma clara restricdo as pessoas naturais, sendo licito apenas as pessoas juridicas
comercializarem planos de salde, restricdo esta expressa em seu paragrafo quarto. A
definicdo engloba como OPS todas as pessoas juridicas de direito privado que comercializam

os planos de saude, sem fazer qualquer distincdo entre sociedades civis, mercantis,



cooperativas ou empresas de autogestdo. Varias fontes apontam as entidades de autogestdo
como referencial durante a elaboracdo da Lei dos Planos de Saude, pois em face de sua
finalidade assistencial e ndo lucrativa, pode-se chegar a uma andlise real de custos, receita e
despesa. Atualmente existem cerca de 300 organizacdes que se utilizam do sistema de
autogestdo no Brasil, sendo 23 destas no estado de Pernambuco (VALENCA, 2002, p.27).

J& as cooperativas, como, por exemplo, as Unimed’s, que sdo as mais famosas no
Brasil, sdo sociedades civis, regidas pela Lei n.° 5.764/71 (Lei do Cooperativismo), e ndo tém
finalidade de lucro. Contudo, a experiéncia tem mostrado que muitas vezes, em face das leis
de mercado, as cooperativas de trabalho médicas que operam planos de salde tém se
desvirtuado, e, ao invés de “vender” servigos médicos, tem buscado construir servi¢os
préprios e autbnomos, de modo a garantir a sua fatia de mercado dentre dos planos de saude,
sendo este um grande fildo, fugindo da caracteristica basica e da esséncia do ato cooperativo,

mas isto € uma outra anlise e seu enquadramento no CDC é pacifico.

Em suma, as operadoras de planos de salde, ou simplesmente OPS, sdo pessoas
juridicas privadas que, nos moldes da Lei n.° 9656/98 (e ndo ha a possibilidade de se operar
outro modelo de forma licita) disponibilizam a consumidores produtos (contratos) que visam
a garantia de assisténcia a saude, mediante pagamento pré ou pés fixado, protraindo-se no
tempo de modo indeterminado, gerando para o consumidor expectativa de seguranca e

protecdo quanto aos riscos relativos a sua saude.

No tocante a natureza juridica dos contratos de assisténcia a salde (ou contratos de
assisténcia médico-hospitalar) os mesmos ndo sdo simples contratos de seguro que envolvem
prestacOes de dar, mas sim contratos complexos que envolvem prestacdes de dar e de fazer.
Estando as OPS obrigadas diretamente, ou através de seus prepostos, credenciados,

contratados ou referenciados.

Claudia Lima Marques ao se debrucar sobre o tema, tentando desvendar sua

finalidade maior e precipua, aduz:

Além da finalidade de assegurar ao consumidor e seus dependentes contra 0s riscos
relacionados com a salde e a manutencdo da vida, parece-nos que a caracteristica
comum principal dos contratos de seguro-saude é o fato de ambas as modalidades
envolverem servicos (de prestacdo médica ou de seguro) de trato sucessivo, ou seja,
contratos de fazer de longa duragdo e que possuem uma grande importancia social e
individual (1999, p. 192).

Os contratos de prestagdo de servicos de assisténcia a saude sdo tipicamente
contratos de adesdo, 0S quais por sua vez, Se constituem como um mecanismo que as

corporagdes tém para massificar os seus produtos e servi¢os, na medida em que a dindmica



das relagdes decorrentes do capitalismo moderno ndo permite que a cada caso concreto
(aquisicdo de produto ou servico pelo consumidor) seja celebrado um contrato diverso,

amplamente discutido entre as partes contratantes.

Limita-se o contrato a ser aceito ou ndo pelo consumidor interessado, ndo Ihe sendo
permitido alterar substancialmente o mesmo. Dessa simples constatagéo depreende-se a clara
necessidade de protecdo do consumidor, pois hd uma “imposi¢ao” unilateral do contrato, pois
0 mesmo ndo foi negociado — para usar a expressao consagrada no direito civil - as partes ndo
sentaram a mesa para discutir as suas clausulas, “nao existe nenhum tipo de discussdo entre o
fornecedor e consumidor quanto as clausulas do contrato, que, por isso, ¢ chamado de adesao”
(RIOS, 1997, p. 86).

A interpretacdo dos contratos de adesdo prevista no art. 54 do CDC ndo pode ser
dissociada das regras contidas do art. 46 do mesmo diploma, pois “o fato de o consumidor
aderir a este contrato ndo significa que tenha tomado conhecimento integral do seu contetdo,
nem esteja de acordo com as clausulas ajustadas.” (EFING, 1999. p. 172-173).

A definicdo legal do art. 54 engloba ndo sé aqueles contratos unilateralmente
elaborados pelos fornecedores, mas também aqueles que tenham sido previamente aprovados
pelas autoridades competentes, de modo a ndo afastar de sua incidéncia os contratos que
tenham sido submetidos aos 6rgdos competentes e ainda assim estejam eivados de clausulas

potencialmente lesivas ao consumidor.

Os quatro paragrafos do art. 54 abordam caracteristicas dos contratos de adesao que
devem ser observadas pelos fornecedores quando da redacdo dos mesmos, pugnando pela
clareza do seu contetdo e destaque das clausulas que limitem os direitos dos consumidores de
modo a chamar a atencdo dos mesmos. Passemos a andlise individual dos comandos

normativos.

O paragrafo primeiro acresce a definicdo contida no caput de modo a permitir a
insercdo de clausulas em contrato de adeséo por formulario ndo desvirtuando a natureza do
mesmo. Ou seja, mesmo que o fornecedor permita a alteragcdo de parte do contrato de adesao
com a implementacdo de clausulas especificas para determinado consumidor, tais clausulas
ndo terdo o condado de retirar a caracteristica essencial do mesmo, pois, sendo inserida em
formulario previamente elaborado, presume-se que ndo ird alterar a substancia deste

(caracteristica fundamental do contrato de ades&o contida no caput do art. 54).

O paragrafo segundo trata da questdo do rompimento do contrato, afirmando de



forma categdrica que a escolha pelo desfazimento ou continuidade do liame pertence
exclusivamente ao consumidor. Caso o consumidor opte pelo desfazimento devera arcar com
0s Onus decorrentes (prejuizos causados e beneficios auferidos pelo consumidor). Assim, nos
contratos de adesdo o fornecedor ndo pode rescindir unilateralmente o contrato, sendo a

faculdade exclusiva do consumidor.

J& o paragrafo terceiro estabelece que a redagdo dos contratos de adesdo deverd
pautar-se pela clareza de seu conteddo e ainda utilizar-se de texto em tamanho condizente
com a capacidade média de leitura do cidaddo comum, de modo que seja compreensivel pelo

consumidor.

Assim, a pratica nociva e usual do passado de redacdo de instrumentos
absolutamente ilegiveis em face do diminuto tamanho do texto utilizado esta proibida pelo
CDC. Como, por exemplo, os antigos contratos de seguro saude onde a proposta constava no
anverso e as clausulas contratuais no verso, numa Unica lauda em que o consumidor nédo

conseguiria ler o texto nem mesmo com uma lupa.

Além da redacdo com tamanho de texto coerente com a capacidade de leitura do
cidaddo médio, os contratos de adesdo necessitam ainda de especial destaque para as clausulas
que estabelecam limitacdo para os direitos do mesmo. Ou seja, uma clausula que restrinja um
direito do consumidor tem que se destacar no contrato chamando a atencdo do mesmo para

que ele facilmente a identifique e compreenda.

Desta feita as clausulas limitativas de direitos do consumidor inseridas em contratos
de adesdo que ndo observem as regras dos paragrafos terceiro e quarto do art. 54 ndo tem

forca vinculativa, sendo expurgadas do contrato por violar o comando normativo.

Externando consonancia com a interpretacdo doutrinaria, o STJ ja teve oportunidade
de se manifestar pelo reconhecimento da flagrante violacdo ao direito de identificacdo das

clausulas limitativas por parte do consumidor:

Ementa: Seguro sadde. Clausula limitativa. Art. 54, 8§ 3.° e 4.°, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor. 1. Nos contratos de adesdo as ‘clausulas que implicarem
limitacdo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque, permitindo
sua imediata e facil compreensdo’. Se assim ndo esta redigida a clausula limitativa,
ndo tem forga para alcancar o consumidor, presente flagrante violagdo, que merece
reconhecida. 2. Recurso especial conhecido e provido. (REsp 255064 / SP Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito - Terceira Turma - DJ 04.06.2001 p. 172)

Ementa: DIREITO CIVIL. CONTRATO DE SEGURO-SAUDE. TRANSPLANTE.
COBERTURA DO TRATA-MENTO. CLAUSULA DUBIA E MAL REDIGIDA.
INTERPRETACAO FAVORAVEL AO CONSUMIDOR. ART. 54, § 4° CDC.



RECURSO ESPECIAL. SUMULA/STJ, ENUNCIADO 5. PRECEDENTES.
RECURSO NAO-CONHECIDO. | — Cuidando-se de interpretacdo de contrato de
assisténcia médico-hospitalar, sobre a cobertura ou ndo de determinado tratamento,
tem-se o reexame de clausula contratual como procedimento defeso no ambito desta
Corte, a teor de seu verbete sumular n° cinco. Il - Acolhida a premissa de que a
clausula excludente seria dubia e de duvidosa clareza, sua interpretacdo deve
favorecer o segurado, nos termos do art. 54, § 4° do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Com efeito, nos contratos de adesdo, as clausulas limitativas ao direito
do consumidor contratante deverdo ser redigidas com clareza e destaque, para que
ndo fujam de sua percepcdo leiga. (REsp 311509/SP - Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira - Quarta Turma - DJ 25.06.2001 p. 196)

Assim, estando os contratos de assisténcia a salde regidos pelo CDC deve a
interpretacdo dos mesmos ser realizada conforme seus principios e regras, notadamente no
tocante a limitacdo ou restricdo de direitos dos consumidores, sob pena de caracterizacdo de

abusividade.

2 Boa fé e direito a informacao nas condicdes gerais dos contratos de adesao
Ricardo Lorenzetti assevera que o direito a informacdo tem dupla face, o direito de

informar e de estar informado, o que acarretaria duas problematicas:

A primeira ¢ a tradicional, o direito a informar que se vincula com a liberdade de
expressdo. E um direito do emissor da mensagem informativa, do titular da
informagdo a fazé-la chegar ao destinatario sem obstaculos arbitrarios no caminho.
O segundo é novo. E o direito do receptor da mensagem, do consumidor de
informacdo a ser informado para poder decidir livremente. (1998, p.512)

E esse novo direito, esse direito a informacao que qualifica a decisio do consumidor,
gue se materializa como um dos pilares do CDC (art. 6°, Ill), sendo reforcado quando se
analisa a relacdo a partir de um instrumento escrito e submetido ao consumidor para sua
adesdo (art. 54), destacando Claudia Lima Marques que “o primeiro ¢ mais conhecido dos
deveres anexos € o dever de informar (Informationspflicht), imposto pelos arts. 6°, 11, 8°, 10,
12, 14, 18, 20, 30, 31, 33, 34, 35, 46, 51, 52 e 54 do CDC.” (20044, p. 23).

O conteudo de uma clausula contratual ndo é capaz de obrigar os consumidores acaso
ndo tenham eles a oportunidade de tomar conhecimento prévio ou seja a mesma redigida de
modo a dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance (art. 46). Essa é a pedra
fundamental da protegdo contratual no CDC, cuja forca vinculante entre fornecedor e
consumidor ndo prevalece caso este ultimo ndo tenha tomado conhecimento do contetudo do
contrato com antecedéncia, pois, como € 6bvio, ninguém tem condi¢fes de aderir a um
contrato conscientemente sem antes lé-lo (conhecé-lo, se verbal) com o devido cuidado e
atencdo. De igual modo se o contrato estiver redigido de maneira ininteligivel para o

consumidor.



Em resumo, o consumidor s6 se vincula ao fornecedor e as regras contratuais
estabelecidas por este ultimo caso seja dado ao consumidor conhecimento prévio do contrato,
devendo o mesmo ser redigido de maneira que o consumidor possa entendé-lo e bem

compreendé-lo.

Ao tratar-se especificamente dos contratos de planos de salde verifica-se que muitas
sdo as formas de limitacGes de cobertura, sendo objeto do presente estudo apenas as clausulas
contratuais limitadoras de reembolso de despesas médico-hospitalares. Nesse sentido busca-se
inicialmente definir qual seria o conteudo do direito a informacdo nessas clausulas, sendo

certo que:

O conteudo do direito a informacdo do consumidor ndo é determinado a priori.
Necessario que se verifique nos contratos e relagBes juridicas de consumo
respectivas, quais as informagdes substanciais cuja efetiva transmissdo ao
consumidor constitui dever intransferivel do fornecedor. (MIRAGEM, 2010, p.128)

O conteudo dessas clausulas, entdo, deve de modo adequado e claro (art. 6°, 11l do
CDC) fixar os limites de reembolso de modo que o consumidor ndo tenha qualquer davida
quando necessitar utilizar essa faculdade ou for obrigado a utilizar profissionais/entidades de
fora da rede no caso de auséncia de credenciados/referenciados, destacando-se que “o
significado de adequacdo remete ao de finalidade. Ou seja, sera adequada a informacao apta a
atingir os fins que se pretende alcangar com a mesma, 0 que no caso é o esclarecimento do
consumidor” (MIRAGEM, 2010, p.129).

Deve-se ainda verificar que as disposi¢cGes contratuais devem ser interpretadas de
maneira mais favoravel ao consumidor, justamente porgque os contratos sdo unilateralmente
elaborados pelas operadoras de planos de saude e submetidos a adesdo do consumidor e a
eventualidade de clausula ambigua ou contraditoria deve proteger a parte mais fraca na
relacdo, uma vez que a operadora teve bastante tempo para pensar e repensar as clausulas
contratuais a que submeteu o consumidor (art. 47). Até mesmo o Cddigo Civil vigente (Lei
10.406/2002) trouxe em seu art. 423 a estipulacdo de que se deve adotar interpretacdo mais
favoravel a parte aderente quando existirem no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou
contraditdrias, pelo que existe, de fato, um constante dialogo entre essas fontes, sendo certo
gue em ambas sdo encontrados principios norteadores pautados na boa fé, dai a sua
importancia (MARQUES, 2004b, p. 57).

Menezes Cordeiro (2001, p.17) em tratado dedicado ao tema afirma que:

A boa fé surge, com frequéncia, no espaco civil. Desde as fontes do Direito a
sucessdo testamentaria, com incidéncia decisiva no negdcio juridico, nas obrigagdes,
na posse e na constituicdo de direitos reais, a boa fé informa previsdes normativas e



nomina vectores importantes da ordem privada. As figuras de ponta da civilistica
estdo-lhe associadas: a culpa na formagdo dos contratos, o abuso do direito, a
modificacdo das obrigacBes por alteracdo das circunstancias e a complexidade do
conteldo obrigacional.

E justamente no campo do abuso de direito que o dever de informar do fornecedor se
destaca e salta aos olhos, sendo por esse motivo que o direito a informacao do consumidor é
tao caro a principiologia do CDC, “uma vez que sua garantia tem por finalidade promover o
equilibrio de poder de fato nas relacdes entre consumidores e fornecedores, ao assegurar a

existéncia de uma equidade informacional das partes. (MIRAGEM, 2010, p.129)

Na secdo Il do Capitulo VI do CDC - “Das clausulas abusivas” - ha um rol
exemplificativo dessas clausulas referidas no titulo da secdo (art. 51), sendo certo que o
Cdodigo instituiu com o artigo mencionado um novo conceito de clausulas abusivas, pois
estabeleceu a nulidade absoluta destas clausulas (sé@o nulas de pleno direito). Por nulidade
absoluta deve-se entender que as clausulas eivadas deste vicio ja nascem mortas e, portanto,
ndo podem produzir nenhum juridico efeito. E como se a clausula ndo existisse no contrato,
tanto melhor, como se nunca houvesse existido, onde “o efeito da sentenca que decreta a
nulidade de clausula é ex tunc, pois desde a conclusdo do negdcio juridico de consumo ja
preexistia essa situac¢do de invalidade.” (NERY JR., 1999, p. 1840)

O CDC adotou uma sistematica que deixa, em ultima instancia, para o Poder
Judiciério o controle das clausulas abusivas, o controle do abuso de direito contratual. Tal fato
deu-se em virtude “do componente social do direito dos contratos, gerado ante a faculdade de
o predisponente estabelecer as clausulas contratuais de seu interesse, para as futuras relactes
juridicas concretas que venha a estabelecer com os consumidores.” (BELMONTE, 2002, p.
51)

A abusividade de clausulas contratuais na sistematica do CDC pauta-se pelo principio
da boa fé objetiva, o qual “foi refuncionalizado no direito do consumidor, otimizando-se sua
dimensdo de clausula geral, de modo a servir de parametro de validade dos contratos de

consumo, principalmente nas condi¢des gerais dos contratos” (LOBO, 2001, p.67)

Entende Paulo Lobo (1991, p.145) que a “boa fé subjetiva diz respeito a ignorancia do
sujeito acerca da existéncia do direito do outro, ou entdo, & convicgdo justificada de ter um
comportamento conforme o direito”, concluindo que ¢ “uma boa fé de crenga”. Ja a boa fé
objetiva seria uma “regra de conduta dos individuos nas relagdes juridicas obrigacionais”,
visualizando-a como uma regra de comportamento que é esperado socialmente. Nas palavras

do autor:



A boa-fé objetiva é regra de conduta dos individuos nas relagbes juridicas
contratuais. Interessam as repercussdes de certos comportamentos na confianga que
as pessoas normalmente neles depositam. Confia-se no significado comum, usual,
objetivo da conduta ou comportamento reconhecivel no mundo social. A boa-fé
objetiva importa conduta honesta, leal, correta. E a boa-fé de comportamento. (2011.
p. 72-73)

Ja para Judith Martins-Costa a boa-fé objetiva ndo teria seu conteddo
aprioristicamente fixado, dependendo de cada caso concreto, seria uma “regra de conduta
fundada na honestidade, na retiddo, na lealdade e, principalmente, na considera¢éo para com
os interesses do ‘alter’, visto como um membro do conjunto social que é juridicamente

tutelado”. (2000, p. 412, italico no original)

Alinhando-se a opinido da autora, busca-se, entdo, extrair dos casos concretos,
materializados através das clausulas contratuais oriundas de situagdes reais levadas ao Poder
Judiciario, a informacdo nelas contida, bem como verificar o cumprimento da regra de

conduta em questdo, sob pena de caracterizacdo de abusividade, tendo em vista que

Da violagdo do dever de informar decorrem diversos efeitos juridicos em direito do
consumidor. Considerando-se que sua eficdcia ndo decorre apenas da boa-fé
objetiva, como também de normas juridicas especificas previstas no CDC, deve-se
ter em vista as sanc¢Bes que tais normas estabelecem com este fim. (MIRAGEM,
2010, p.189-190)

Nessa esteira de raciocinio é possivel afirmar que as clausulas contratuais restritivas
de direitos devem passar pelos filtros do principio da boa fé objetiva e direito a informacéo

adequada e clara.

3 Estudo de casos: abusividade das clausulas contratuais limitadoras de reembolso de
despesas médico-hospitalares

O presente trabalho selecionou contratos de quatro operadoras de planos de saude,
sendo duas seguradoras (Bradesco Saude S/A e Sul América Seguro Saude S/A) e duas nao-
seguradoras (Cassi — Caixa de Assisténcia dos Funcionarios do Banco do Brasil e Golden
Cross Assisténcia Internacional de Saude Ltda), de modo a ndo limitar a analise a um anico
tipo de natureza juridica empresarial. A escolha recaiu sobre empresas que possuem forte
atuacdo no estado de Pernambuco, onde detém um namero razodvel de consumidores e, via de

consequéncia, de demandas judiciais.

Em todos os quatro casos 0s usuarios realizaram procedimentos medicos-hospitalares

e tiveram que arcar diretamente com despesas, tendo em vista a inexisténcia de médicos



credenciados pelas operadoras na especialidade que necessitaram, vindo, posteriormente, a

requerer o reembolso integral das despesas.

De igual sorte, em todos os quatro casos 0s consumidores receberam algum valor de
reembolso, mas sempre inferiores e sem receber com clareza informacdes acerca da forma do

calculo, sob o fundamento da limitag&o contratual.

O caso concreto, a casuistica, na visdo de Teresa Negreiros deve ser valorizada, pois

[...] integra a estrutura de todos os principios e clausulas gerais que 0s expressem,
nao sendo este um dado que, isoladamente, sirva a caracterizagdo do dever de boa-fé
contratual. De um lado, o papel sobredeterminante das circunstancias concretas,
assim qualificado como uma manifestacdo do principio da boa-fé enquanto regra de
interpretagdo, assume os contornos de uma verdadeira tautologia: a boa-fé ndo tem
contelido até o instante em que seu conteldo é invocado. De outro lado, esta
indefinicdo em torno de um elemento material unificante das decisbes fundadas na
boa-fé a torna alvo facil de criticas, no sentido de que sua aplicacdo possibilita que
as mesmas circunstancias erigidas em fundamento decisério, conduzam a resultados
opostos, comprometendo-se pela raiz a seguranga juridica. (1998, p. 226)

Assim, justamente porque a seguranca juridica contratual resta comprometida pela
possibilidade de decisBes dispares no caso concreto é papel da doutrina e da jurisprudéncia
minimizar essa problematica, cabendo a primeira orientar e fornecer o caminho a ser seguido
e a segunda uniformizar entendimentos, notadamente quando, por se tratar de relacOes

massificadas, inmeros casos idénticos ou analogos sdo judicializados.

Para Claudia Lima Marques, a boa fé possui uma “fungdo limitadora” que atua
“reduzindo a liberdade de atuacdo dos parceiros contratuais ao definir algumas condutas e
clausulas como abusivas” (2006, p. 215). E justamente esse o papel do judiciario na analise de

cada caso concreto: reconhecer a abusividade das clausulas por violacdo da boa fé.

Iniciando a analise das clausulas contratuais verifica-se certa uniformidade de conduta

das quatro operadoras quanto ao modus operandi, como se demonstra adiante.

O contrato analisado da seguradora BRADESCO SAUDE S/A possui a seguinte

clausula contratual versando sobre o reembolso:

2.29 — Tabelas da Bradesco Saude

Tabela de Honorérios e Servigos Médicos (THSM) — E a que apresenta a relagéo de
procedimentos automaticamente cobertos, bem como aqueles que dependem de
autorizagdo prévia da seguradora. Essa tabela define, também, a quantidade de CRS-
DM a ser considerada, para cada procedimento, no calculo referido na alinea “b” do
subitem 2.19.1.

Tabela de Servicos Hospitalares (TSHB) — E a tabela que define as quantidades de
CRS_DH, para fins de reembolso das despesas hospitalares (diarias, taxas diversas,
aluguéis de equipamentos...) de acordo com o padrdo de seguro contratado. Essas
tabelas, arquivadas de acordo com as normas expedidas pelo poder publico



competente, encontram-se a disposicdo do estipulante nas sucursais e demais
unidades da seguradora.

Da leitura do texto da cldusula contratual salta aos olhos a seguinte passagem: “Essas
tabelas, arquivadas de acordo com as normas expedidas pelo poder publico competente,
encontram-se a disposicdo do estipulante nas sucursais e demais unidades da seguradora.”

A propria clausula, na forma posta, deixa evidente que o consumidor aderente néo teve
prévio acesso as “tabelas” nela referidas justamente porque as mesmas encontram-se “a

disposigéo do estipulante nas sucursais e demais unidades da seguradora”.

Essa conduta ndo é leal, pois ndo haveria qualquer dificuldade para a empresa
seguradora integrar as tabelas mencionadas ao contrato (como anexos, por exemplo) para, no
minimo, permitir o conhecimento de seu contetdo pelo consumidor, haja vista que, no mais
das vezes, o consumidor s6 tomaréa conhecimento da existéncia das mesmas quando necessitar

realizar um reembolso, 0 que aconteceu no caso concreto.

Nessa esteira de raciocinio existe violacdo da boa fé objetiva por falta de lealdade
contratual, uma vez que uma informacao de relevo ndo fora prestada ao consumidor, o qual,
inexoravelmente ndo teve prévio acesso ao conteudo contratual supostamente integrado por

“tabela” que na pratica nunca esteve a sua disposicao.

A préatica empresarial, entdo, configura-se como abusiva, pois vai de encontro aos
artigos 6°, 111; 8°; 14; 46; 47; 51, IV, XIlI, XV; 54, § 3° e 4°, todos do CDC.

No tocante ao contrato analisado da segunda empresa seguradora, a SUL AMERICA
SEGURO SAUDE S.A, transcreve-se parcialmente a clausula objeto de estudo:

9.1 — A CONTRATADA se obriga a prestar servicos de assisténcia médico-
hospitalar observando as condi¢des a seguir indicadas:

]

D) Reembolsar, nos casos de urgéncia ou emergéncia, quando ndo for possivel a
utilizacdo dos servigos de rede referenciada da CONTRATADA, as despesas
efetuadas pelos usuarios, de acordo com os multiplos de reembolso indicados nas
Tabelas inseridas nos itens 7.1 e 12.1.4 do Termo de Referéncia, pagaveis no prazo
maximo de 15(quinze) dias Uteis, a contar da data de apresentacdo do comprovante
de pagamento;

E) Reembolsar, mediante apresentacdo dos comprovantes do pagamento efetuado
pelo beneficiario, as despesas referentes aos procedimentos cobertos pelo(s)
Planos(s) de Assisténcia médico-hospitalar contratados, efetuados pelo uso do
direito de livre escolha de profissionais e prestadores de servicos, de acordo com 0s
maltiplos de reembolso indicados nas Tabelas inseridas nos itens 7.1 e 12.1.4 do
Termo de Referéncia, pagaveis no prazo méaximo de 15(quinze) dias Uteis, a contar
da data de apresentacdo do comprovante de pagamento;



De modo mais rebuscado que a BRADESCO, a SUL AMERICA se utilizada de
“Tabelas” e de “Termo de Referéncia”, realizando um cruzamento de informagdes que, ao fim
e ao cabo, sO servem para confundir o consumidor. As tabelas na verdade ndo contém valores,
mas “multiplos” que apenas podem ser utilizados para a realiza¢ao de célculos acaso se tenha
conhecimento do “Termo de Referéncia” e dos valores praticados, dados esses que ndo se

encontram a disposi¢do do consumidor.

Assim, chega-se sem muito esforco as mesmas conclusdes acerca da abusividade da

clausula contratual em questdo nos mesmos moldes externados para o0 primeiro caso.

A terceira empresa que teve o contrato analisado foi a CASSI — CAIXA DE
ASSISTENCIA DOS FUNCIONARIOS DO BANCO DO BRASIL, cuja clausula dispde:

Clausula 16® — Quando os servigos cobertos forem realizados em localidade sem
prestadores de servicos proprios da CASSI ou por ela credenciados, ou nos casos de
urgéncia, o0 PLANO reembolsara as despesas feitas pelo PARTICIPANTE até o
limite de 100% (cem por cento) do valor constante em sua Tabela Geral de Auxilios
para cada servico utilizado.

O modus operandi da CASSI é idéntico ao da BRADESCO e da SUL AMERICA, na
medida em que a sua clausula contratual limitadora do reembolso remete a “Tabela Geral de

Auxilios”, a qual, por sua vez, ndo faz parte do contrato nem de qualquer anexo ao mesmo.

Ao pesquisarem-se casos analogos enfrentados pelo judiciario, constata-se que a
pratica é rotineira, tanto que nos autos do Agravo em Recurso Especial n°® 405.297 - RJ
(2013/0334658-9), cujo relator fora o Ministro Sidnei Beneti e que figurou como Agravante a
Caixa de Assisténcia dos Funcionarios do Banco do Brasil, houve discussdo sobre a “Tabela
Geral de Auxilios”, ndo tendo a entidade conseguido provar, no caso julgado pelo STJ, que “o
procedimento a que submeteu-se a sua associada estivesse expressamente excluido pela tal

Tabela Geral de Auxilios do Plano”, tendo o relator afirmado:

10. Além do mais, casos idénticos a este, ja foram objeto de exame em diversos
precedentes, que foram mencionados na inicial de fls. 4/6, aos quais nos reportamos.
11. Portanto, ndo h&d como afastar-se a responsabilidade da 12 apelante, pelo
reembolso dos valores pretendidos.

Ou seja, a clausula contratual, ora objeto de analise no presente estudo, ja foi inimeras
vezes questionada judicialmente, sendo expurgada do contrato justamente pela sua

abusividade.

De igual sorte, a abusividade da clausula contratual é patente nos mesmos moldes

externados para o primeiro e segundo caso.



Por fim, o dltimo contrato analisado foi o da empresa GOLDEN CROSS
ASSISTENCIA INTERNACIONAL DE SAUDE LTDA, cuja clausula possui o seguinte

teor:

Pardgrafo Primeiro da Clausula Décima Segunda — Os reembolsos efetuados ao
CONTRATANTE, serdo realizados de acordo com os mdltiplos de Tabela de
Honorarios Médico-Hospitalar da Golden Cross.

Da leitura das clausulas anteriores ndo é dificil perceber que a forma de atuacdo é
exatamente a mesma, havendo apenas pequenas alteracdes pouco relevantes do texto
contratual, mas que sempre se reportam a documento que ndo se encontra integrado ao
contrato, que no caso da GOLDEN CROSS ¢ a “Tabela de Honorarios Médico-Hospitalar da

Golden Cross”.

O que se verifica, de um modo geral, partindo-se da andlise dos quatro contratos
analisados € que as empresas se utilizam da estratégia de referir-se a “tabelas” que nao fazem

parte integrante da proposta de adesé@o ou das condigdes gerais dos contratos.

Conclusodes

A revisdo de literatura tratou de delimitar os contornos dos contratos de prestacéo de
servicos de assisténcia a saude, os chamados planos de salde, situando ainda a legislacéo
aplicavel, sendo pacifico o entendimento doutrinario e jurisprudencial de que as operadoras de
planos de salde estdo enquadradas no conceito de fornecedoras, aplicando-se, pois, 0 Codigo

de Defesa do Consumidor — CDC (Lei n. 8.078/90), nas suas relagdes com seus usuarios.

Nesse sentido, os contratos estudados s@o tipicamente contratos de adesd@o, pois
elaborados unilateralmente pelas operadoras e submetidos aos seus consumidores, sendo certo
gue o contetido de uma clausula contratual ndo é capaz de obrigar os consumidores acaso nao
tenham eles a oportunidade de tomar conhecimento prévio ou seja a mesma redigida de modo

a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance.

O recorte do presente trabalho recaiu sobre uma das muitas formas de limitac6es de
cobertura por parte dos planos de saude, qual seja, clausulas contratuais limitadoras de

reembolso de despesas médico-hospitalares.

O contetdo do direito a informagéo dessas clausulas deve de modo adequado e claro

fixar os limites de reembolso de modo que o consumidor ndo tenha qualquer duvida quando



necessitar utilizar essa faculdade ou for obrigado a utilizar profissionais/entidades de fora da
rede.

A abusividade de clausulas contratuais na sistematica do CDC pauta-se pelo principio
da boa fé objetiva, sendo essa visualizada como uma regra de comportamento que € esperado

socialmente.

Nessa esteira de raciocinio é possivel afirmar que as clausulas contratuais restritivas
de direitos devem passar pelos filtros do principio da boa fé objetiva e direito a informacao

adequada e clara.

Os casos selecionados para 0 estudo recairam sobre quatro operadoras de planos de
salde que possuem forte atuacdo no estado de Pernambuco, sendo analisada especificamente

em cada contrato a clausula contratual limitadora de reembolso.

Da pesquisa de campo colheu-se a informacdo de que em todos os quatro casos 0S
consumidores realizaram procedimentos, vindo a arcar com as despesas face a inexisténcia de
médicos credenciados e ndo obtiveram reembolso integral das mesmas, sem que, contudo,
tenham recebido com clareza informacgfes sobre tal limitagdo, ainda que contratualmente

prevista, 0 que os levou a bateram as portas do judiciario.

A abusividade das clausulas contratuais limitadoras de reembolso de despesas
médico-hospitalares inseridas nas condigdes gerais de contratos celebrados entre operadoras

de planos de saude e seus consumidores revelou-se nos quatro casos estudados.

A analise das clausulas contratuais revelou o0 modus operandi das operadoras, as quais
se utilizam da uma estratégia bem definida e adrede preparada, pois o texto contratual refere-
se sempre a “tabela” ou “tabelas” que supostamente seriam parte indissociavel do contrato,
mas que ndo fazem parte integrante da proposta de adesdo ou das condi¢Oes gerais dos

contratos.

Dita conduta ndo pode ser entendida como ¢ leal, pois ndo permite o conhecimento de
seu conteudo pelo consumidor, haja vista que o consumidor sé tomara conhecimento da
existéncia das mesmas quando necessitar realizar um reembolso e tiver a sua legitima

expectativa frustrada.

Achados jurisprudenciais demonstraram que clausulas contratuais que foram objeto
analise no presente estudo, ja haviam sido inimeras vezes questionadas judicialmente, sendo

expurgadas do contrato justamente pela sua abusividade.



Conclui o estudo que existe violagdo da boa fé objetiva por falta de lealdade contratual
quando informacdes relevantes ndo estdo claramente previstas contratualmente, sendo
abusivas as clausulas assim dispostas por contrariar os artigos 6°, I11; 8% 14; 46; 47; 51, 1V,
X1, XV; 54, § 3° e 4°, todos do CDC.
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