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RESUMO

Em uma relacdo de consumo em que a negligéncia do fornecedor pode ter
conseqiéncias tdo funestas, como a perda das condigbes de saude, e até da
prépria vida. Obriga a que se atente para a abusividade, proveniente da alie
lucratividade que esse ramo da economia apresenta. Mesmo a menor mora de
uma seguradora ao autorizar uma ocorréncia medica pode levar o consumidor a
sofrer prejuizos irreversiveis. A fiscalizacao do funcionamento dos planos de
salde acontece de diversas maneiras, dentre elas: a administrativa, cujo
funcionamento ndo se discutira neste trabatho, e a juridica, em que se determina
a protegio contratual do consumidor, sempre em virtude do reconhecimento da
vulnerabilidade deste. Ainda no campo da jurisdicao, devido ao principio da
delegac¢do, vez que a salde é direito social previsto na Carla Magna, € cabivel
medida de seguranga contra os atos das operadoras, assunto que também nao
sera objeto de estudo desta monografia. O presente trabalho monografico detém-
se, pois, a fiscalizacao e a nulidade das clausulas abusivas, assim entendidas as
previstas no Coédigo de Defesa do Consumidor.A aplica¢do subsidiaria do Codigo
de Defesa do Consumidor na regulamentagao dos planos de salde faz com que
incidam sobre estes as regras do citado diploma legal no que tange a protegéo
contratual. As quais, jamais poderiam deixar de incidir, pois se trata de uma
relacdo de consumo, e onde de resto existe uma vulnerabilidade agravada do
consumidor. A metodologia empregada na confec¢ao do trabatho de conclusao de
curso foi a técnica de fichamento e o metodo indutivo. As clausulas abusivas nos
planos de saude frente ao codigo do consumidor foram a consulta a textos legais,
doutrings, jurisprudéncias, leitura e analises de textos e artigos informativos
relativos ao tema. Buscar-se-a, dessa forma, informar, orientar e ajudar ©
consumidor a methor entender e preservar seus direitos.

Palavras - chave: Planos de Saude. Clausulas Abusivas. Vulnerabilidade.
consumidor




ABSTRACT

In a consumption relation where the recklessness of the supplier can have so
funestas consequences, as the loss of the conditions of heaith, and even of the
proper life. It compels the one that if attempts against for the abusividade,
proceeding from the high profitability that this branch of the economy presents.
Exactly the lesser deferred payment of insuring when authorizeing a medical
occurrence can take the consumer to suffer irreversible damages. The fiscalization
of the functioning of the health plans happens in diverse ways, amongst them:
administrative, the whose functioning will not be argued in this work, and legal
one, where if it determines the contractual protection of the consumer, always in
vitue of the recognition of the wvulnerability of this. Still in the field of the
jurisdiction, which had at the outset of the delegation, time that the health right
social is foreseen in the Carla Magna, is cabivel measure of security against the
acts of the operators, subject that also will not be object of study of this
monograph. The present monographic work is lingered, therefore, the fiscalization
and the nullity of the abusive clauses, thus understood foreseen in the Code of
Defense of the Consumidor.A the subsidiary application of the Code of Defense of
the Consumer in the regulation of the health plans make with that the rules of the
cited statute happen on these in what refers to the contractual protection. Which,
never could leave to happen, therefore it is about a consumption refation, and
where of remaining portion an aggravated vulnerability of the consumer exists.
The methodology used in the confection of the work of course conclusion was the
technique of fichamento and the inductive method. The abusive clauses in the
plans of health front to the code of the consumer had been to the consultation the
legal texts, doctrines, jurisprudences, reading and analyze of texts and relative
informative articles to the subject. One will search, of this form, to inform, to guide
and to help the consumer best to understand and to preserve its rights.

Words - key: Plans of Health. Abusive clauses. Vulnerability. consumer
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INTRODUCAO

No momento em que muito se discute a necessidade de encolher as
atribuicoes do Estado, sem que se alcance o desejavel equilibrio entre as
posicdes assumidas pelas opinibes contraditérias a respeito do assunto, é
preciso que se estabelega a primazia gue devem receber por parte dos 6rgaos
governamentais a seguran¢a, a saude e a educagao do povo, sem as quais as
relagbes humanas se deterioram € 0s colapsos sociais engolem o equilibrio da
nagao.

Dos aspectos referidos, as questbes ligadas a saude sao as mais
dramaticas no cotidiano da populagao.

A criagdo do Sistema Unico de Salde — SUS, e a municipalizagao do
atendimento em postos, vem-se mostrando insuficiente para os numerosos
usuarios. As dificuldades surgem tanto em decorréncia de problemas estruturais
do préprio pais como por evidentes ingeréncias administrativas.

A ineficiéncia do SUS leva a necessidade dos cidadaos buscarem uma
alternativa viavel, que lhes proporcione o suporte tanto burocratico quanto
econdémico de prestagao de servigos de saude, que o Estado nao tem meios de
oferecer.

Por outro lado, ¢ indispensavel que existam mecanismos capazes de
garantir que a operadora assuma realmente a responsabilidade sobre a saude

daqueles qgue contrataram ou vierem a contratar seus servicos.

As operadoras de planos de salde, em suas mais diversas acepgbes, a ___

saber, planos de assisténcia a salde e seguradoras, pela definicao legal, ou, na

pratica, seguradoras, cooperativas, planos privados e de auto-gestao, surgiram
L
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em decorréncia da necessidade de, se suprir as deficiéncias ao que era uma
obrigagao do Estado.

Assim, ndo s6 o cidaddo de uma classe mais alta que busca certo conforto
e uma diferencia¢ao quanto ao tratamento, mas tambem o trabalhador de classe
média gque tem necessidade de um sistema de salde eficiente, buscam a solucdo
alternativa dos planos privados. Hoje, por forga da inseguranga e da desconfianca
com que sao vistos os servigos publicos pelos usuarios e por incentivo do proprio
governo, percebe-se 0 aumento ha procura dos planos de saude.

Desse modo, os planos privados encontram-se em situacdo deveras
privilegiada, mesmo levando-se em conta a disparidade existente na relagdo de
consumo, pois o servico prestado nessa relagac particular se relaciona-se a
propria vida dos segurados e a qualidade deste,

Como metodologia do trabalho, utilizou-se a pesquisa bibliografica, para
fomentar seu embasamento tedrico, tendo como base a Carta Magna de 1988,
que garante, no seu artigo 5° a defesa do consumidor a ser promovido pelo
Estado, a Lei 8.078, de 11 de dezembro de 1990, também conhecida como
Codigo de defesa do Consumidor e a Lei 9.656, de 03 de junho de 1998 que
regulamenta o s;etor da assisténcia privada a salde,

O objetivo essencial deste é apresentar o direito do consumidor em face da
vulnerabilidade diante das clausulas abusivas nos contratos de planos de salde.
Buscar informar, conscientizar e incentivar 0s consumidores a iutarem por seus
direitos.

A anédlise das relagdes de consumo, entre consumidor e planos de saude,
evidencia sua vuinerabilidade diante do poder que as instituicbes organizadoras

dos planos de salide exercem.
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O presente trabalho versa, entdo, sobre contratos, clausulas abusivas,
funcao social do contrato, contratos de planos de Saude, tudo frente ao Cédigo de
Defesa do Consumidor, isso sem, € claro, ter a pretensao de exaurir a matéria.

Na constituicdo do trabalho de conclusao de curso, discorremos acerca dos
tipos de contratos, desde sua origem até seu conceito e natureza juridica, no¢des
de contratos de planos de salde, contratos de adesao trazidos pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, para em seguida adentrar nas famigeradas clausulas

abusivas e seus efeitos dentro do contrato dos planos de satde.



CAPITULO 1 DOS CONTRATOS

A relagao juridica contratual originou-se no Direito Romano, a partir de um
acordo de vontades sobre um mesmo ponto (PEREIRA, 2000, p. 03). A principio,
este acordo de vontades nao refletia necessariamente a criagdo de uma
obrigacao, visto a exigéncia do cumprimento de formaiidades especificas, tanto

nos contratos re ou litteris como nos verbis.

1.1 Evolugéao histérica

O Direito Romano como era formalista, a forma sempre teve um papel
muito importante , principalmente na seara contratual, com relevéancia
fundamentai.

A formalidade chegava a tanto gue ndo sé as palavras, como os gestos, as
roupas e os objetos, também faziam parte do ritual.

Apenas com o crescimento de Roma e com a evolugado do Direito, admitiu-
se ao contrato o condao de criar obrigagdes a partir somente do acordo de
vontades. Dessa nova nogéo decorre o conceito de Diniz ( 2005, p 23) segundo a
qual “O contrato repousa na idéia de um pressuposto de fato querido pelos
contraentes e reconhecido pela norma juridica com base do efeito juridico

perseguido.” Qu, conforme preleciona a citada autora:

Sontrato & o0 acordo de duas ou mais vontades. na conformidade
da ordem juridica, destinado a estabelecer uma regulamentagao
de interesses entre as partes, com 0 escopo de adauirir. modificar
ou extinguir relagoes juridicas de natureza patrimonial.
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Essa nocao de contrato, que perdura até hoje, ganhou importancia com o
surgimento do capitalismo. Assim, no século XIX, a autonomia da vontade era a
base de toda a Teoria Contratual, a legislacdo contratual protegia a iniciativa das
partes, de tal forma que o jargdo, o contrato faz lei entre as partes, decorrente
dessa protecdo contratual, sintetizava a forca das obrigacdes contraidas em
virtude do contrato. Por isso, mesmo que em determinado contrato, se€ uma das
partes fosse evidentemente muito mais beneficiada em detrimento da outra, se
este era o acordo de vontades, seria protegido.
A lei ndo interfere no contrato, ela apenas protege ¢ acordo de vontades
das partes, e assegura o seu cumprimento dentro dos limites da lei, como a
capacidade das partes e licitude do objeto. Observa-se assim gue os limites da lei
sa0 meramente formais, pois uma vez cumpridos, firma-se a relagdo juridica
contratual. (MARQUES, 1898, p. 37).
Assim, para Marques (1998, p. 38), toda a concepg¢do tradicional de
contrato se baseia na autonomia da vontade e na liberdade contratual. O Direito,
a lei e a jurisprudéncia preocupavam-se apenas em proteger tal aspecto.

Segundo a citada doutrinadora, veja-se que:

..} a0 juiz ndo cabia modificar e adequar a eqiiidade a vontade
das partes, manifestada no contrato, ao contrario, na visdo
tradicional, cabe-lhe respeita-la e assegurar que as paries atinjam
os efeitos queridos pelo seu ato.

Pereira ( 2004, p. 46), também preleciona a respeito do intervencionismo
estatal nos contratos, a percepcac das aberrantes diferencas entre as partes
contratantes, decorrentes da evolugio da economia e das disparidades entre as

partes mais ou menos fortes economicamente. Tais diferengas nao geravam a
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justica nos contratos, a qual &, para o referido autor a “dltima ratio da ordem
juridica”. O mesmo observa ainda que, muitas vezes, o ambiente em que o
contrato foi acertado modifica-se, de forma que as condigbes do ambiente em que
ocorrera a prestagdo do contrato ndo sdo as mesmas gue existiam a época de

sua celebragio.

Tais influéncias levaram o legislador a criar formas de intervir nos
contratos, para preservar a propria liberdade de contratar. Assim, o Estado
intervém no contrato, por meio da imposicao de normas de ordem publica e de
ordem econdmica, para evitar gue o contrato seja de tal forma injusto que fira as
proprias expectativas da sociedade. Tal corrente, é definida pelo autor acima
citado como dirigismo contratual ou intervengéo do Estado na vida do contrato, a
gual vem contrapor-se a visao tradicional da autonomia da vontade, que, antes,

era completamente protegida pelo ordenamento juridico.

Na evolugdo da sociedade, com o desenvolvimento do capitalismo em
todas as suas fases, ¢ contrato passou a ser um ato cada vez mais comum entre
os homens, de forma a se tornar mais do qt]e um ato juridico, um instrumento
social. (MARIO, 2004, p. 48). Por outro aspecto, também demonstrado por Pereira
(2004, p. 49) o ser humano, ao contratar, esta criando em si mesmo uma série de
expectativas legitimas, entre as quais a propria expectativa de que o Direito
protegera o contrato e as expectativas por ele criadas. Assim, a confianga no
contrato, no seu cumprimento pelo outro contratante, a protegao juridica e estatal
s&0 uma face do conceito gue até ha pouco tempo imperava como fungao social

do contrato.

Neste século, no entanto, a sociedade alcangou um dinamismo jamais

alcangado, sendo que em todos os aspectos da vida humana houve alteragdes
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significativas. A sociedade evoluiu, novas concepgdes surgiram, direiios se
modificaram e novos foram criados. Entre todas as mudangas é conveniente

chamar-se a atencdo para a concepcao juridico-politica chamada Weffare State.

O Welfare State € uma concepgao social na qual o Estado é responsavel
pelo bem estar dos proprios cidadaos, sendo responsavel pelo fornecimento de
meios para que a sociedade tenha bem-estar, conforme se vé pela prépria
designacgao inglesa. Para aqueles que atinge, este Estado proporciona educacao,
sallde, empregos, contrariando a concepg¢ao liberal de que o Estado era
responsavel apenas pela seguranga' de seus cidadaos. Essa formulacdo estatal
levou a uma nova geracao de direitos, os direitos sociais, que, ao contrario da

concepcao liberal, priorizavam a igualdade, ainda que isso limitasse a liberdade.

O Estado liberal que surgiu com a Revolugdo Francesa trouxe a tona a
conviccdo de que todos os homens sdo livres e iguais em direitos, sem, no
entanto,questionar se todos teriam iguais condi¢des de exercer a liberdade que

Ilhes era concedida. (NONHORA, 1996, p. 12)

E importante ressaltar que os direitos sociais nao podem ficar atrelados a
idéia de que sido decorrentes Gnica e exclusivamente do Welfare state. Séo
concepcdes que surgiram por diversas causas, mas que por diferentes maneiras,
principalmente a dinamicidade dos nossos dias € o encurtamento das distancias
devido ao desenvolvimento dos meios de comunicagao, viefam a ser assimilados

por outras nagdes, que nao necessariamente adotavam o Welfare State.

A concepcao de direitos sociais protege as partes mais fracas nas relagbes
da sociedade, como, por exemplo, a prote¢do dada ao trabalhador na justica do

trabalho, onde a relagao é propositadamente desequilibrada através da lei, de
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modo a reequilibrar uma situacao criada pela disparidade do poder econdtmico

das partes.

Noronha (2001, p. 12) compara os direitos do consumidor ao Direito do
Trabalho, por ter sua origem na eliminacao de diferengas radicais das partes que
contratam, sendo ambos direitos reflexos desenvolvidos para adequar o

ordenamento da sociedade de massas.

1.2 Conceito

De acordo com os ensinamentos do mestre Rodrigues (2005, p. 09), A
teoria dos negdcios juridicos € normaimente unadnime na distingdo entre os atos
unilaterais e os bilaterais. Aqueles se consolidam apenas na manifestagao da
vontade de uma das partes, enquanto estes dependem da vontade de dois ou
mais consentimentos. Ou seja, para que seja um contrato € necessario que o
negécio seja bilateral ou plurilateral, isto & decorra do acordo de mais de uma

vontade.

A idéia de contrato é a de um pressuposto de fato querido pelos
contraentes e reconhecida pela norma juridica como base do efeito juridico

perseguido.

O contrato é fonte de obrigagdo embasada na autonomia da vontade. A
liberdade contratual significa a prerrogativa do individuo para contatar ou deixar

de faze-lo, escolher seu parceiro e fixar os contetidos ou limites da obrigacgo.




1.3 Fungao Social do Contraio

Marques (1998, p. 12) preconiza a existéncia de uma nova concep¢ao de
contrato, uma concep¢ao social, que eleva a importancia da sociedade na hora de

contratar. Segundo suas préprias palavras:

E uma concepgdo para a qual ndo s6 o momento da manifestacac
da vontade (consenso) importa, mas onde também e
principalmente os efeitos do contrato na sociedade serdo ievados
em conta e onde a condicao social e econdmica das pessoas nele
envolvidas ganha importancia

Assim sendo, é importante afirmar gue o advento do Cédigo de Defesa do
Consumidor € o ponto culminante dessa nova teoria contratual, mas nao é
possivel deixar de reconhecer que a tendéncia ja existe ha algum tempo, inclusive
no ordenamento brasileiro. Pereira (2004, p. 13) cita como exemplos do
intervencionismo estatal, os contratos de locagdo e 0s contratos de trabalho, que
devem seguir uma grande gama de regras impostas pelo Estado, a fim de
proteger uma das partes da relagao.

O conceito de fungdo sociai do contrato baseia-se na relativizagdo do
dogma da autonomia da vontade devido as preocupacdes de ordem social, assim
como o recente conceito de fungao social da propriedade, que relativiza a forga
deste instituto. Sdo decorréncias da socializagdo do Direito, que nao pode mais
ficar atheio aos fatos oriundos da sociedade.

O intervencionismo estatal nos contratos é a manifestacéo do poder que o
Estado possui ha concepgao da fungdo social do contrato. Assim, a legislagao

gue reguia um determinado tipo de contrato, adequando-o & sua fun¢do social, é
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o intervencionismo estatal que se manifesta através da lei, dando materialidade a
fungao social do contrato.

O intervencionismo estatal tem sua origem na planificagdo, na fiscalizacao
de certas atividades, como a fixacdo de pregos, e evolui no sentido de
regulamentar por completo certas atividades (na maioria estatais), e determinar
por completo certos tipos de contrato. A exemplo tem-se os chamados contratos
de adesao impostos pelo Estado para determinadas atividades.

A lei dos planos de salde (Lei n® 9.656/98), € um claro exemplo do
intervencionismo estatal, que, no caso, atua duplamente, primeiro com o Cédigo
de Defesa do Consumidor, que protege genericamente os consumidores desses
servigos, e novamente pela nova lei que regula esses planos, impondo clausulas
e limites para 0s contratos.

De acordo com os ensinamentos de Marques (1998, p. 104), acerca do

tema:

O direitc dos contratos socializado redescobre o papel da lei, que
ndao sera mais meramente interpretativa ou supletiva, mas
cogente. A lei protegera determinados interesses sociais e servira
como instrumento limitador do poder da vontade.

Como o poder dos contratos que vincula as partes as obrigacdes
assumidas é decorrente da lei, e é esta que protege a propria relagao do contrato,
a posicao dominante nos contratos & da propria lei.

As leis decorrentes da nova visao social trazida pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor possuem um novo ideal de concretude, sendo que, para a resolu¢do
dos novos problemas propostos peila atual realidade social, as leis sac mais

abertas, deixando uma larga margem de intervengao ao juiz. isso representa uma
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grande mudanga na concepcao tradicional da Teoria dos Contratos, pois até
agora nao lhe era permitido que interferisse no acordo de vontades celebrado
entre as partes, assim cabera ao juiz, quando provocado, fiscalizar a equidade e
mesmo o contetdo do contrato.

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor foi a norma que de fato introduziu a
nova concep¢ao de contrato de forma ampla e irrestrita na vida civil das pessoas,
pois anteriormente, apenas a legisiagao trabathista continha regras de sentido
social.

O surgimento do intervencionismo estatal e a fungdo social dos contratos
vem, na verdade, impor um realinhamento, reajustar a rela¢gao contratual para que
nela volte a ser encontrado o ponto de equilibrio. Os contratos de massa
impuseram, ao longo do tempo, uma desigualdade nas relagdes contratuais, uma
vez que, nesses tipos de contratos é evidente que uma das partes, aquela a quem
s6 é dada a op¢ao de contratar ou ndo, ou ainda de apenas escolher qual
fornecedor |lhe provird um servigco, ndo possui nenhuma liberdade ao contratar,
nao possui autonomia na sua vontade. Por isso, € necessario que o poder estatal
intervenha nessa relagédo, protegendo a parte vuineravel , ndo nos seus
interesses individuais, mas sim como membro da sociedade, de quem nao € licito
usurpar a liberdade de contratar.

Assim, quando for do interesse social, representado pela lei, determina

Marques (1998, p. 121) que:

4 limitacdo da liberdade contratual vai possibilitar, [...] que novas
obrigagbes, ndo oriundas da vontade declarada ou interna dos
contratantes, sejam inseridas no contrato em virtude da iei ou
ainda em virtude de uma interpretagéo construtiva dos juizes.




de controlar o conteido dos contratog, de modo que ¢ juiz ac interpretar o
contrato ndo sera um simples servidor da vontade das partes, sera, ao contrario,
um servidor do interesse geral (MARQUES, 1998, p. 123). E devido a esse poder
que ele pode suprimir as clausulas abusivas e substitui-las pela norma legal
supietiva.

Qutro aspecto fundamental da protecdo dada pelo Cédigo de defesa do
Consumidor, em virtude da func¢éo social dos contratos e que merece destaque, &
a boa-fé gue deve acompanhar todo o desenvolvimento do contrato e nao ficar
restrita apenas ao momento da contratacao.

Noronha (2001, p. 38) relata a importancia dada ao principio da boa-fé em
sua caracteristica objetiva, onde o gual € representado pela atuacéo das partes
“de forma a nao defraudar a confiancga legitima da contraparte”. Assim, © principio
citado se traduz em trés funcbes: a interpretativa, a integrativa e a fungao de
controle.

Destarte, conforme determina o citado autor (2001, p. 70):

A tutela especifica do consumidor é realizada precisamenic
através de dispositivos que visam resguardar, nos contratos de
consumo, um respeito minimo peio principio da justica contratual,
ao mesmo tempo em que buscam assegurar efetividade ao dever
de agir de acordo com a boa-fé.

Dessa forma, pode-se afirmar que a motivagao principal para o surgimento
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, do préprio Direito do Consumidor &, com
certeza, um dos elementos que gerou a socializagao do Direito; a massificagdo da

sociedade neste século, no quai, devido as necessidades dos empresarios
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(comerciais, industriais e financeiros), desenvolveram-se técnicas contratuais

uniformes.



ZAPITULO 2 CONTRATO DE PLANOS DE SAUDE

2.1 Os Contratos de adeséo

Noronha (2001, p. 15), ao tratar dos contratos que surgiram a partir da
massificagao deste século, inicia com a distingdo em contratos entre partes iguais
€ contratos entre partes desiguais, destacando gue, nos Gitimos, existe uma parte
mais forte e outra vulneravel. Aprofundando essa distingao, distingue os contratos
de consumo e inter-empresariais, visto que os primeiros sao tao presentes na
sociedade e lhes e dada tamanha importancia que possuem “regras especificas,
de um ramo juridico autdnomo”. Essa distingao decorre principaimente da
vulnerabilidade atribuida ao consumidor nas relagbes de consumo. Neste
trabalho, serao objeto de interesse apenas os contratos de consumo.

Fundamental para o desenvolvimento do tema é o reconhecimento das
razoes da vulnerabilidade apontadas pelo renomado autor, que destaca a
informacéo deficiente prestada ao consumidor e a preponderincia dos contratos
“‘padronizados € de adesao, com um quadro extremamente propicio a imposigdes
ilegitimas do predisponente contra o aderente, geradoras de graves
desequilibrios”. (NORONHA, 2001, p. 69).

O desenvolvimento da sociedade apds a revolugdo industrial gerou uma
sociedade dinamica, que pode ser considerada massificada. Essa sociedade
desenvolveu uma grande guantidade de relagbées de consumo, base para sua
propria organizagao. O consumo, pode-se dizer, movimenta o mundo atual. Os

contratos de consumo, em sua maior parte, sao celebrados conforme as técnicas
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de contratagdo em massa, adequada a dinamicidade exigida pelo sistema

econdmico vigente. Segundo a licao de Marques (1998, p. 49)
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estandartizados, predominam em quase todas as relagbes
contratuais entre empresas e consumidores.

Entre os contratos de massa, chamam ateng¢do pela sua importancia, os
contratos de adesdo e os padronizados, bem como as condigdes gerais dos
contratos (ou clausulas gerais). Os contratos de adesao e os padronizados sao
diferentes tipos de contratos de massa, que tém como aspecto comum a pequena
ou nenhuma possibilidade de negociagao permitida ao consumidor.

No dizer de Marques (1998, p. 53), constituem contratos de adesao

aqueles que:

Culas clausulias sao preeslapelecidas undateraimente peio
parceiro contratual mais forte (fornecedor), ne varietur, isto €, sem
que o outro parceiro (consumidor) possa discutir ou modificar
substancialmente o conteddo do contrato escrito.

Continua a autora acima citada que os referidos contratos destacam-se por
trés caracteristicas principais, a saber. a pré-elaboragdo unilateral; a oferta
uniforme para um numero indefinido de contratantes; e 0 modo de aceitagdo por
adesdo do consumidor a vontade manifestada pelo fornecedor.

Nesses contratos, ndo existe entre as partes uma negociagao quanto as
suas clausulas gue seja anterior ao momento da formagdo do contrato, a
negociagao se restringe a certos aspectos secundarios do contrato, como prego,

forma de pagamento, prazo para entrega do produto ou prestagdo do servigo. Os
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aspecltos estritamente contratuais, como penalidades contratuais, foro
privilegiado, e uma grande diversidade de aspectos que protegem o fornecedor
contratado (e estipulante do contrato) sdo por ele estabelecidos, sem a permissao
de mudangas.

Como nos contratos de adesdo o consumidor ndo pode modificar as
condigbes do contrato, o vinculo entre este e o fornecedor forma-se atraves da
adesdo do consumidor ao contrato. Antes desse momento ndo existe
propriamente um contrato, visto que o contrato sem a adesao nao tem nenhum
efeito juridico para o consumidor, sendo, no maximo, uma declara¢cio unilateral
de vontade do fornecedor.

Noronha (2001, p. 68) apresehta uma distingdo de fundamental importancia
ao separar os contratos de adesdo e os padronizados como duas espeécies
distintas dos contratos massificados, a primeira em oposicdo aos contratos
negociados € a segunda em relagao aos contratos nao padronizados. Retaciona o
poder econdmico de um contratante aos contratos de adesdo, enquanto relaciona
o fendmeno da massificagac aos contratos padronizados. O contrato de consumo,
geralimente concentra ambas as modalidades da contratagdo em massa.

Seguindo 0s ensinamentos do referido doutrinador, os contratos
padronizados sdo aqueles celebrados através de modelos pré-estabelecidos,
tendo suas clausulas oferecidas para a géneralidade dos celebrantes desses
contratos. E possivel afirmar, sem nenhuma sombra de divida, que as clausulas
que formam os contratos padronizados sdo condigdes gerais, analisadas abaixo.

As condi¢des gerais dos contratos s&o clausulas genéricas que integram
um ou mais contratos de um fornecedor. Elas, igualmente aos contratos

padronizados, sao elaboradas unilateralmente pelo fornecedor, e s&o oferecidas
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para um numero indeterminado de contratantes futuros. As condigcbes gerais
podem ser oferecidas para tantos tipos de contratos quantos o fornecedor achar
conveniente. Assim, para uma melhor compreensao, pode-se dizer que as
condigdes gerais sao um grupo de clausulas que estdo escritas no proprio
contrato ou separadamente deste, comuns a todos os tipos de contrato que as
usam. Dessa forma, um determinado fornecedor disciplina as clausulas qgue
serac comuns a todos os contratos por ele firmados, como prazo de garantia,
prazo para arrependimento, condicoes da garantia, a nao-responsabilidade pelo
transporte da mercadoria e outras diversas; e as fixa no estabelecimento, ou
entao as imprime no verso da nota fiscal ou recibo, € 0 consumidor as aceita,
obrigando-se a seguir o gue determinam.

Dentro deste contexto, Marques (1998, p. 59) define com bastante
propriedade as caracteristicas das condigbes gerais dos contratos, segundo a
qual tais condigbes sao clausulas ou condigdes de um contrato, pré-elaboradas,
dirigidas para um numero muitiplo e indeterminado de contratos, e elaboradas
unilateralmente e oferecidas a aceitagdo. Sao bastante comuns nos contratos
com grandes empresas, inclusive com a inclusdo nos contratos de clausulas
escritas sob a denominagao de condigdes gerais, registradas em determinado
cartorio da cidade sede da empresa, dificultando assim 0 acesso do consumidor a
integra do contrato que ele mesmo esta assinando.

Os contratos padronizados podem ser orais, através da adog¢do das
condicdes gerais; podem ser sob modelos estabelecidos por terceiros, mas aqui é
evidente que a escotha do modelo cabera a parte mais forte na relagao contratual;

ou podem ser ainda de predisposi¢ao unilateral, que € o tipo mais comum.
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Contratos padronizados de predisposicdo unilateral sao exatamente
aqueles inteiramente elaborados pela parte mais forte na relagdo, sao tao
comuns nos contratos celebrados hodiernamente, que chegam a se confundir
com os contratos de consumo, embora nem sempre estes pertengam a categoria
daqueles.

Tais contratos sao muitas vezes impressos, 0 seu conteudo € geralmente
elaborado pelo préprio fornecedor, mas ndo sao incomuns os contratos tipo, uma
variagao dos contratos de adesdo, em que o conteudo e ditado por associagdes
profissionais. Ainda entre os contratos tipo, encontra-se 0s que assim s&o em
virtude de lei, chamados contratos dirigidos, entre os quais Marques (1998, p. 55)
cita os contratos de consoércio. Por sua vez Noronha( 2001, p. 98) considera que
estes contratos gozam de uma presungdo fatica de imparcialidade da
administracdo ou 6rgado que impde suas caracteristicas, visto que sao pautados
pelo interesse publico.

Embora todos os contratos de consumo sejam protegidos pelo Cdadigo de
defesa do Consumidor, esses sao, na maioria, contratos de adesdo e
padronizados, juntando as caracteristicas de ambos os institutos, e, desse modo,
contribuem ainda mais para a vulnerabilidade do consumidor. Em sua
generalidade, os contratos de adesao sao padronizados, assim como 0 inverso, o
que leva a categoria unitaria de contratos padronizados e de adesao definida por
Noronha (2001, p. 106).

E essa categoria que engloba a grande maioria dos contratos de consumo,
e, em particular, os contratos oferecidos por planos € seguros de saude, que se

passara a trabalhar.




2.2 Contratos de adesaoc e fungao sociai

O fendmeno da massificacdo dos contratos e as implicagbes decorrentes
dos contratos padronizados e de adesdo, como a maior vulnerabilidade dos
consumidores sujeitos a contratos desse tfipo, sdo controlados através dos
institutos que compdem a propria fungao social dos contratos.

A doutrina descreve genericamente formas de controle das eventuais
abusividades dos contratos padronizados € de adesdo através da fungéo social
do contrato. No entanto ndo se pode perder de vista que & no préprio Codigo de
Defesa do Consumidor que estao previstas as prote¢des dadas aos contratos de
consumo, classificando e prevendo uma série de clausulas abusivas, e, ainda, de
modo genérico, prevendo uma série de clausulas nio tipificadas que podem ser
consideradas abusivas. Desse modo, o CDC traz uma ampla prote¢do contratual
aos consumidores, ratificando a nogao de fungao social dos contratos que o
préprio codigo reforgou.

A protecao dada pelo codigo se da, portanto, de dois modos. O primeiro,
preventivo, quando se estabelecem limites para o direito de contratar dos
fornecedores, proibindo as cladusulas abusivas, e o segundo, repressivo,
estabelecendo punigdes e fiscalizacao das cldusulas abusivas aos consumidores
pelo poder judicidrio. Os juizes t&m, inclusive, poder para modificar ou substituir
clausulas do contrato, o que mosira uma clara manifestagao da fungao social do
contrato sobre o principio da autonomia da vontade, nos contratos de consumo.

Embora nem todos os contratos de consumo sejam padronizados e de
ades3o, por serem de consumo & que sdo protegidos pelos dispositivos do CDC.

E mesmo evidente que & nos contratos padronizados e de adesao que a protegao
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se mostra mais necessaria. A vuinerabilidade, representada pela menor forga
econfmica e juridica, soma-se a inibicdes psicolégicas do consumidor
{geralmente pessoa fisica), devido a crenca de que por ndo compreender o que
estd no contrato ndo deve contestar suas clausulas, para nao passar uma
impressao de desconhecimento. O fornecedor, profissional, conhece as fraquezas
do consumidor € as expiora, criando nele uma necessidade de contratar.

Devido a caracteristica de adesado do contrato, entende-se que existe um
dever de transparéncia do fornecedor em relagao ac consumidor na celebragao
do contrato (Marques,1998, p. 56): com isto o consumidor deve ser informado,
pelo menos, deve ter a oportunidade de tomar conhecimento do contetdo do
contrato. Além do que devera o contrato de adesao ser redigido de tal forma a
possibilitar a compreensao pelo homem comum.

Refinando o principio da transparéncia quanto a seu uso nos contratos de
consumo, especificamente os padronizados e de adesdo, trés requisitos s&o
definidos por Marques (1998, p. 63). O primeiro &€ que o consumidor tenha sido
informado de que o contrato a ser firmado utilizaréd condi¢des gerais. As
condigdes gerais, nesse caso, devem constar da oferta do produto ou servigo,
sendo assim, parte do dever de informar.

O segundo requisito € de que o consumidor seja informado do real
conteGdo das condigdes gerais que lhe sdo impostas. E evidente que a
superioridade econdémica (e portanto contratual) do fornecedor |lhe proporciona
também uma grande vantagem juridica, tanto na elaboragéo do contrato quanto
nos efeitos que este gera, visto que as empresas da atualidade geralmente
contam com uma eficiente assessoria juridica. Assim, devido a vulnerabilidade e a

pouca compreensao que o consumidor comum tem do real sentido das clausulas
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que the s&o impostas no contrato de consumo, o dever de informar ieva o
fornecedor a obrigacéo de esclarecer ao consumidor o que realmente significam
as clausulas a que se esta obrigando.

O terceiro requisito € a aceitacdo pelo consumidor da oferta, apos tomar
conhecimento do uso e das condigdes gerais a que se obrigara. Essa aceitagio
pode se dar de forma tacita ou expressa.

Na interpretagcdc do contrato de adesdo beneficia-se o aderente, mesmo
que nao se trate de um contrato de consumo. Assim, o contrato sera inteiramente
interpretado contra a parte que houver redigido o contrato, em especial as
clausulas de interpretagao dubia.

Quanto a interpretacdo das clausulas nos contratos padronizados, alguns
principios garantem a execu¢ao dos contratos e sua interpretagao de acordo com
a fungdo social. A interpretagcdo contra o proponente é um desses principios,
embora ndo seja o principal. Marques (1898, p. 65) cita como principal principio
da interpretacdo desses contratos a primazia das clausulas pactuadas
individualmente. sejam elas escritas ou orais. Com isso, da-se maior valor aquela
parte do contrato que foi realmente discutida e negociada por ambas as partes, e,
portanto, representa a vontade de ambas e nao de apenas uma delas.

Outro principio da maior importancia para a interpretagao dos contratos de
consumo, em especial os padronizados e de adesao, € o principio da boa-fé. Aqui
este principio € trabathado nas suas duas dimensfes, sendo que, na subjetiva,
proteger-se-a a confianga e os legitimos interesses do consumidor contratante, e
na, objetiva, o Cédigo de Defesa do consumidor proibe o uso de clausulas

incompativeis com a boa-fé (art. 51, IV).
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2.3 Aspectos dos contratos de ades&o nos planos de salde

Os contratos de adesao impostos aos consumidores de planos de satide
devem ser analisados- por dois aspectos, ou seja, antes e depois da vigéncia da
Lei 9.656/98, que regulou genericamente este setor da economia. Ainda, antes da
vigéncia da lei dos planos de salde, os contratos firmados entre os fornecedores
desses servigos e os consumidores eram protegidos somente pelo Coédigo de
Defesa do Consumidor, o que equivale a dizer que anteriormente ao surgimento
do citado diploma legal nao existia protegao direta aos consumidores de tais
Servigos.

Segundo Sarrubbo (1997, p. 159), a partir da década de 1970, comegou-se
a perceber o0 surgimento e o crescimento do setor privado na prestagdo dos
servicos de salde. Desde essa época, existem casos de abusos dos
fornecedores, principalmente devido a utilizagdo de contratos padronizados e de
adesao na contratagdo desses servi¢os. Tais abusos configuram-se de enorme
gravidade, do ponto de vista social, porque devido a ma atuagdo do Estado, como
prestador de servicos de saude, parcela significativa da populagao, aquela que
possui as condigdes financeiras para tanto, foi Ie_vada a recorrer a um plano ou
seguro privado de saude.

Com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, no entanto, a face
jurisdicional do Estado pdde atuar de modo a intervir no contrato, eliminando, na
medida do possivel, o desequilibrio entre fornecedor e consumidor. Desse modo,

os tribunais passaram a disciplinar o assunto, no sentido de eliminar as
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abusividades contidas nos contratos elaborados pelos fornecedores de planos de
saude.

E importante para a compreensio deste capitulo, enfatizar que a nova lei
que regula a matéria dos planos de salde nao afastou a aplicagdo do Cédigo de
Defesa do Consumidor para os contratos firmados antes ou depois da lei. A
doutrina é unanime em aceitar que a lei nova, especifica, regula o sistema, o setor
juridico em que trabalham tais fornecedores, mas sem afastar a incidéncia do
citado codigo, visto que a protecdo contratual dada por este independe da
protecdo dada pela lei nova, destinada a regulamentar o setor.

E interessante para a compreensao dos contratos impostos pelos planos
de saude que se percebam duas caracteristicas desses contratos que influem de
modo determinante na protegcao que & dada ao consumidor. A primeira € ©
reconhecimento do contrato imposto pelas seguradoras e planos como sendo de
adesao, essa caracteristica ja é suficiente para que se proteja o consumidor, com
a aplicagao do Coédigo de Defesa do Consumidor. Decorrente da adesao, salienta-
se a interpretacdo do contrato contra o proponente, a forte exigéncia de boa-fé do
fornecedor, a importancia dos deveres de informagao, de clareza, de cooperagao
e de todas as prote¢des contratuais elencadas no citado diploma.

Outra caracteristica que deve ser levada em consideragao & o carater
securitario dos contratos envolvendo assisténcia a sadde. Independentemente da
denominagao, plano, cooperativa ou seguro, o carater aleatério do contrato,
derivado da incerteza da prestagao por uma das partes e a certeza do pagamento
da prestagac ou prémio pela outra, mostra o carater securitario desses contratos.

Caso o consumidor nunca venha a necessitar da cobertura do plano de saude,
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nao recebera do fornecedor nada em troca das prestagoes que pagou ao longo de
toda a contratualidade, pois tera pago pela prote¢éo ao risco.

Silva (1998, p. 748) a respeito do carater aleatério do contrato de

assisténcia médica, salienta que:

Cumpre lembrar que o contrato de assisténcia médica ndo e

TSIV 8m aue as empresas (ennam Se obriaaqo a razer algo
equivalente & contraprestagdo do conveniado. E contrato
aleatdrio. na reaiidade. em que a prestacao 4das empresas
depende de risco futuro e incerto, ndo podendo antecipar o seu
montante.

Decorrente do carater securitario, o valor da prestacao € definido por meio
de calculo atuarial, no qual o fornecedor, através de estatisticas, define quanto
sera o custo da manutengdo dos contratos que firmou, para estabelecer, sua
margem de lucro (Sarrubbo, 1998, p. 40). De acordo com Oliveira (1997, p. 146) a
relacdo econdmica proveniente do contrato de seguro-satde, o equilibrio de tal

relagao subsiste:

Enquanto houver possibilidade de o seaurador auferir beneficio
econbmico se nao ocorrer a condigdo contratual (o sinistro) e, ao
mesmo tempo mas inversamente. suportar prejuizo no caso de
superveniéncia da condigdo.

O que ocorre, no entanto, &€ a préatica, pelas seguradoras, de diversas
condutas abusivas, no sentido de diminuir, para além dos limites que seriam
razoaveis, o risco da relagao, por intermédio de artificios contratuais variados.
Dessa forma, os fornecedores tentam diminuir ao maximo a cobertura disponivel
ao consumidor, em detrimento daquela que havia sido oferecida, frustrando,

assim, a expectativa de prote¢do gerada no consumidor.
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Os contratos impostos pelos fornecedores de planos de salde possuem
abusos semelhantes entre as diversas operadoras. Fala-se em contratos
impostos porque, sendo eles padronizados e de adesao, fica eliminada a
possibilidade de negociagao pelo consumidor. Esses abusos, em grande parte, ja
foram identificados pela doutrina e pela jurisprudéncia e serao detathados a
seguir.

Comumente identificadas nos contratos impostos estao as clausulas que
imitam a cobertura a certas doengas, ou mesmo exciuem outras. No segundo
caso encontram-se as doencas infecto-contagiosas, epidémicas e preexistentes.
E particularmente neste ultimo tipo, que existe a maior incidéncia de abusos por
parte dos fornecedores de planos e seguros de saude, pois doengas comag ©
cancer e o diabetes, que evoluem com o tempo e apresentam os sintomas
apenas apods terem se estabelecido definitivamente no paciente, sendo de dificil e
custoso tratamento, sdo consideradas preexistentes e tém sua cobertura negada.

A negativa do fornecedor em prestar cobertura a determinada doenga do
consumidor, agrava-se pelo fato de que o bem em causa é a propria vida do
paciente ou consumidor, 0 qual pode sucumbir, se nao lhe for prestado ¢ devido
atendimento em tempo habil. Por isso, € da maior importancia a presteza dada ao
atendimento de determinadas doengas, para evitar que o prejuizo sofrido peio
consumidor, muito além do financeiro, por ter empregado o seu dinheiro num
plano de saude que nao Ihe oferece a seguranga pretendida, seja irreversivel,
comprometendo sua sadde ou a propria vida.

E comum encontrar, nos contratos de adesao impostos pelas operadoras
de planos de saude, clausulas que excluem certas doengas, escritas com

linguagem técnica, inacessivel ao consumidor comum, enquanto outras, mesmo
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que escritas em finguagem mais simples, apresentam-se de forma a itudir o
consumidor. Entre as primeiras, estao, por exemplo, as referéncias a doengas
cronicas e congénitas, quanto as segundas, estd a clausula que exciui o
tratamento de doengas consideradas incuraveis.

A clausufa relativa a doengas incuraveis acarreta ao consumidor uma
terrivel imposicao, pois, ao defrontar-se com uma doenga grave, pode ela ser
considerada unilateralmente pelo fornecedor como incuravel, deixando o©
consumidor desamparado, muitas vezes agravando ainda mais o seu estado de
saude. A AIDS (Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida) € uma doenga que
costuma ser expressamente excluida da cobertura dos planos de saude.
Inicialmente era considerada como doenga infecto-contagiosa ou epidémica e
tinha sua cobertura negada. Entdao, segundo a corrente que afirma que a AIDS
nao € uma doenca contagiosa, mas sim transmissivel (vez que nao se dissemina
livremente), a doencga passou a ser expressamente excluida da maioria dos
planos. Dentro deste condicionalismo, a clausula que expressamente exclui a
citada doenca, desde que redigida com a devida clareza, ndo poderia ser
considerada abusiva. O que chama a aten¢ao no caso € que diversos planos
oferecem cobertura a referida moléstia, utilizando o fato como publicidade, e,
evidentemente, cobrando pre¢os mais altos do consumidor por isso.

Os planos costumam excluir também certos tratamentos mais onerosos,
especialmente aqueles de origem mais recente, assim como exames
diagnosticos. pois, uma das alegagdes mais freqlentes é a de se excluirem
tratamentos experimentais.

Embora aparentemente licita, a clausula que estabelece limites a

determinados tratamentos ¢é especialmente gravosa, e, ao analisa-la
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detalhadamente, pode-se perceber a abusividade nela contida. Limitar
determinados tratamentos é incoerente com a idéia de proteger a salde do
consumidor. Um paciente internado numa Unidade de Tratamento Intensivo, por
exemplo, nao pode ter sua permanéncia limitada a um determinado naumero de
dias, pois sua prdpria vida depende do tratamento a que esta sendo submetido.

De extrema gravidade, também, & a imposigao de limites de caréncia para
que o consumidor possa usufruir de internagdes, tratamentos e exames por ele
contratados. Caréncia de acordo com 0s ensinamentos da autora Marques (1998,
p. 474) é o periodo que se segue a assinatura do contrato em que o consumidor
paga o plano sem poder desfrutar o beneficio. As caréncias podem referir-se a
todo o planc contratado ou a cada item especificamente. As mesmas mostram-se
como restricdbes contratuais muito severas em relagdo ao consumidor, sendo
muitas vezes superiores, inclusive, ao prazo do contrato.

Diretamente relacionada com o0 abuso em relagdo as caréncias, esta a
rescisao unilateral do contrato por falta de pagamento. Uma vez considerado
rescindido o contrato, caso o consumidor volte a contratar, serdo novamente
contados os prazos de caréncia. Isso evidentemente configura um abuso por
parte do fornecedor, pois 0 consumidor estarad pagando por um servigo gue ndo
ihe estd sendo prestado, sendo penalizadoc de forma extremamente severa,
incompativel com o dever de boa-fé esperado das partes em um contrato. Ndo se
pode esquecer, também, que a principal razao da existéncia das caréncias é
evitar o uso do plano de sa(ide por aguele consumidor que ja contrata doente, nao
persistindo esse motivo durante o contrato, e mostrando-se ainda mais
desnecessaria a nova contagem de prazos de caréncia por atraso no pagamento

das prestagoes.
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Ainda mais severo que submeter-se a novos prazos de caréncia &
interromper um tratamento ou internagao de um consumidor por falta de
pagamento, o que colocaria em risco sua satde ou sua vida.

QOutro tipo de abuso frequentemente cometido pelos fornecedores de
planos de satde é o aumento unilateral das prestagdes ou mensalidades, quando
o consumidor troca de categoria. Essas categorias sdo divisGes dos
consumidores por faixa etaria, nas quais quanto mais idoso fica o consumidor,
mais cara se torna a mensalidade do seu plano de saude. Tal clausula se mostra
abusiva na medida em que a manutengao do plano de saude se torna inviavel
para o consumidor idoso, justamente na época da vida em que mais precisa da
assisténcia do plano de saude.

Existem, ainda, diversos outros tipos de abuso praticados pelos
fornecedores de planos, como requisitos dificeis de serem cumpridos ou
exigéncia de aprovag¢ao da operadora para realizagdo de cirurgias € exames de
maior custo ou complexidade. Tais clausulas sao chamadas de clausulas-barreira
(Marques, 1998, p. 541) e constituem obstaculos para o perfeito desenvolvimento
do contrato.

Ha também abusos comuns, que nao diferem muito daqueles praticados
pela maioria dos fornecedores de outros produtos ou servigos, como os contratos
redigidos com letras pequenas, em linguagem técnica, inacessivel ao consumidor,
ou a propaganda enganosa. Iguaimente comuns s&o os abusos caracteristicos
dos contratos de adesdo provenientes de fornecedores economicamente
superiores aos consumidores, como a pratica de ndo dar ac consumidor toda a

informacgao e conhecimento do real contetido do contrato.




O carater abusivo desses contratos fica evidenciado diante de tais
condutas. Os consumidores, no entanto, nao ficaram desprotegidos no periodo
decorrido apés a entrada em vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor e até a
Lei n° 9.656/98. As limitagées as clausulas abusivas e a intervengao jurisdicional
advinda desse cddigo vieram limitar e controlar os abusos mais frequentemente
cometidos. Assim, a jurisprudéncia consolidou-se, mostrando-se eficiente para

coibir os abusos e eventualmente corrigi-los.



SAPITULO 3 CLAUSULAS ABUSIVAS

3.1Nog¢ao de clausulas abusivas

As clausulas abusivas s80, segundo a definicdo de Noronha (2001, p. 138):

As estipulacdoes gue em contratos entre as partes de desiqual
forca reduzem unilateralmente as cbrigacdes do contratante mais
torte ou agravam as do mais fraco, criando uma situacao de grave
desequilibrio entre elas.

O Cadigo de Defesa do Consumidor prevé no seu artigo 51 uma série de
clausulas que serdo consideradas abusivas, de modo que pode-se afirmar que
hoje em dia as clausulas abusivas sdo uma categoria legal. O primeiro inciso da
lista j& deixa transparecer o espirito do legisiador ao definir como abusivas as
clausulas que impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliguem
rendncia ou disposi¢édo de direitos.

Assim, a definicao legal é bastante aproximada da definigao doutrinaria, de
modo que a principal caracteristica da clausula abusiva &€ a geragao de
desequilibrio entre as partes contratantes, em especial em contratos firmados
entre fornecedor e consumidor, devido a evidente desigualdade das partes.

A nocgédo de clausula abusiva, no entanto, ndo surgiu com a sua previsado
em lei. E um conceito que vem se desenvolvendo desde ha bastante tempo.
Embora nao fossem assim designadas, ja eram abusivas as clausulas
potestativas, que atribuiam a uma das partes o poder de modificar as condigdes

do contrato. A protecdo contratual das clausulas potestativas € anterior a nogao
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dos contratos massificados e mesmo da idéia da fung¢ao social do contrato, visto
que o Cédigo Civil de 1916 ja as previa.

No entanto foi o fendémeno da massificacao dos contratos, da sua utilizagao
na forma padronizada e de adeséao, que fez surgir a necessidade de desenvolver-
se 0 conceito de clausulas abusivas. Essa massificacdo da contratagao fez com
que se mostrassem mais evidentes os abusos cometidos através de apenas
algumas poucas clausulas do negocio, que nao significava que todo o contrato
fosse mal intencionado, mas apenas que algumas das suas clausulas, faziam
desequilibrar o contrato.

Mandelbaum (1996, p. 177), repetindo afirmacao que ja havia sido feita por

Noronha, alerta que:

Nao e propriamente a adesao. como modo de tormacac do
vinculo contratual a responsavel peio surgimento de desequilibrios
contratuais. mas sim a Insercao nestes de clausulas abusivas.
introduzidas pela posigo que ocupa o predisponente de poder
estabelecer unilateral e antecipadamente o conteddo do contrato.

E importante nao esquecer-se que as clausulas abusivas nao existem
apenas nos contratos de consumo, existem igualmente nos contratos paritarios.

Neste sentido, Noronha (2001, p. 153) afirma que:

Clausulas abusivas sao aguelas gue em qgualguer contrato (mas
especiaimente nos de consumo) desequilibram significativamente
a relacao de eduivalencia entre direitos € obrigacoes de uma e
outra parte, quando esta deva ser pressuposta de acordo com o
principio da justiga contratual.

A doutrinadora Mandelbaum (1996, p. 208) também considera que:
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uma mfertorldade jUI’Idlca do aderenie.

Neste ponto é discordante da licdo de Noronha (2001, p. 154) que afima
que o desequilibric que interessa em matéria de clausulas abusivas é entre
direitos e obrigacdes, € nao desequilibrio econdmico. De fato o Codigo de Defesa
do Consumidor, na sua lista de clausulas abusivas' prevé diversas condutas
abusivas que ndo representam desvantagem econdmica para o consumidor, mas
desequilibram a relagdo contratual, como a inversao do &nus da prova em

prejuizo do consumidor, prevista no inciso VI.

Noronha (2001, p. 161) distingue as clausulas abusivas em dois tipos, a
clausula abusiva em sentido estrito, que € aquela cuja abusividade decorre
diretamente da clausula, e as clausulas-surpresa, quando o desequilibrio que esta
gera ficar oculto por estipulagdes que violam os deveres de lealdade e
colaboragao. Estas aparentam legitimidade, mas contém um contetdo abusivo

mascarado em sua redacao.

O referido autor cita ainda a divisao alema das clausulas abusivas, que as
divide em negras, cinzas e amarelas. Segundo essa classificacdo, negras séo as
clausulas sempre proibidas na composi¢ao dos contratos, por serem abusivas.

Cinzas sao aquelas contra as quais existe uma presung¢ao de abusividade contra

' E interessante ressaltar que a lista de clausulas abusivas contidas nos incisos do artigo
51 4o LUC & exemoliticativa. e nao exaustiva. de modo gue todos 0s abusos contidos no
instrumento contratual poderao ser considerados clausulas abusivas. O inciso XV do
reterndo artiqo. por exemplo. detine como abusivas todas as clausulas que “estelam em
desacordo com o sistema de prote¢ao ao consumidor”.
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si, @ amarelas sao as clausulas que se presumem ndo abusivas, mas que podem

se revelar abusivas nos casos concretos.

A legistacao brasileira, diferentemente da alema, estabelece apenas uma
lista, de clausulas negras. Sao ‘negras’ as clausulas previstas nos incisos do
artigo 51 do Cadigo de Defesa do Consumidor, as quais serdo consideradas nulas
de pleno direito, devido a sua caracteristica abusiva. E importante chamar-se a
atengao para o detathe de que as clausulas abusivas sdo sempre consideradas

nuias.

A nulidade da clausula nao nulifica, no entanto, todo o contrato. Como se
vera mais adiante, a rescis@o do contrato muitas vezes € um 6nus muito grande
para o consumidor, principalmente nos contratos de assisténcia & satde, onde se

eliminara a seguranga gue o consumidor buscava ao contratar.

Neste sentido, a licao de Mandelbaum (1996, p. 211) € bastante

esclarecedora:

Assim observamos que a leqislacao patna exempiiticou casos er
que as clausulas deverao ser consideradas abusivas, sendo claro
qQue podem outras situacoes, atraves da interpretacac de seu
conteldo e conseqiéncias deixarem de ser consideradas como
tai, principaimente em funcac das caracteristicas especiticas do
negocio, e mais, em face de que o contratc deve ser perpetuado
mas ehminada a condicao excessiva, para gue nao se operem
situagbes prejudiciais ao trafico mercanti como um todo, mas
caso isso possa ocorrer devera o contrato ser anulado.

Marques (1998, p. 80), a respeito das clausulas abusivas, chama a atengao
para dois pontos interessantes. O primeiro ponto € o fato de que a insergao de
uma clausula abusiva num contrato de massa € decorrente da violagdo do dever

de informar que o fornecedor tem em relagdo ao consumidor. O segundo ponto €
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que as clausutas abusivas, em geral, somente mostram essa sua caracteristica
apos a efetivagdo do contrato, no decorrer das prestagdes obrigacionais entre as

partes.

A violagdo do dever de informagdo decorre da propria caracteristica
massificada do contrato, que se apresenta com linguagem técnica, de dificil
compreensdo para o consumidor, ou com letras miGdas, ou ainda devido a sua
apresentacao somente apos a efetivagdo do contrato, de modo a fazer que o
consumidor s6 tenha conhecimento das clausulas apds haver se comprometido
com estas. Ainda, em certos ramos, mesmo gque ¢ consumidor tenha condigoes
de perceber o carater abusivo da clausula, a necessidade do servigo ou produto

levara com que contrate da mesma forma.

Ja quanto ac cometimento da abusividade da clausula somente durante o
cumprimento do contrato, exige-se do intérprete da lei uma prestacao dinémicé e
eficiente. Devido as caracteristicas e a natureza do contrato, a protegcao do
consumidor deve ser prestada com o fim de néo obriga-lo a dispor de direitos que

lhe sao fundamentais.

Tamanha é€ a relevancia das clausulas abusivas no Cédigo de Defesa do

Consumidor, que o juiz pode declarar a nulidade ex officio.

Deste modo, percebe-se que a prote¢ao ao consumidor €, e nao poderia
deixar de ser, a maior preocupacgao na prevengao e eliminagao das clausulas
abusivas nos contratos. E a aplicagio dessa protegéo dada pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, aos contratos de assisténcia a salde, que se analisara a

seguir.
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3.2 Aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor

O Cadigo de Defesa do Consumidor trouxe uma nova e diferente visao das
obrigagbes contraidas através de contratos, como visto no Capitulo I. Essa viséo
acarretou diversas mudangas na interpretagdo dos contratos, amenizando o
dogma da autonomia da vontade por meio da fun¢ao sociat dos contratos. A nova
realidade contratual, que envolve especialmente 0 consumidor e as pessoas a ele
equiparadas, delegou ao Poder Judiciario a fungao de interpretar o contrato, de
modo a proteger as expectativas do consumidor, €, se necessario, intervir no
contrato, garantindo o seu equilibrio.

Com a prote¢do dada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, os
consumidores de planos e seguros de saude encontraram um verdadeiro reftgio
aos abusos cometidos frequentemente pelos fornecedores dos planos. Mesmo
apds a promulgacio da Lei 9.656/98, que veio regular o regime dos planos de
saude, € de fundamental importancia o estudo da aplicagado do citado codigo na
defesa dos consumidores de planos de saude. A Lei n® 9.656 nac se aplica aos
contratos realizados antes de sua vigéncia, sendo plenamente aplicavel nestes
casos o referido Diploma Legal. Do mesmo modo, aplica-se subsidiariamente o
Cédigo de Defesa do Consqmidor a nova lei, no que o cddigo nao for contrario a
ela, pois os contratos de planos de sadde ainda s&o de consumo, € a lei nova ndo
afastou a aplicagao do mesmo, a estes contratos.

Assim, estudar-se-a équi a aplicagao do Cédigo de Defesa do Consumidor
as abusividades que enumeramos na primeira metade deste capitulo. Para maior
compreensdo, as clausulas abusivas préprias dos planos de sadde podem ser

divididas em quatro tipos, correspondentes aos abusos mais freqlentes: a) a
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exclusdo de doengas pode-se dar de diversas formas, como ja visto, desde a
exclusdo expressa até a néo-aceitacao de determinados tratamentos, passando-
se pelas exclusbes de doengas congénitas, etc; b) a imposicao de limites para
internagdes, tratamentos, exames, que, devido aos abusos que pode representar,
pode ser estudada separadamente da exclusdo de doencgas; c) as caréncias
impostas, que, antes da vigéncia da lei, constituiam um Oénus demasiado ao
consumidor. Além desses abusos, podem ser destacados aqueles que sendo
caracteristicos dos contratos de longa dura¢ao, nao sao exclusividade dos planos
de saude, como 0 uso de propaganda enganosa, iguaimente reprimida pelo
Cdbdigo de Defesa do Consumidor.

Sao essas quatro categorias de clausulas que se passa a examinar.

3.2.1 Clausulas que excluem doengas

As clausulas que excluem doengas da cobertura dos planos de satide sao
consideradas abusivas por diversas razdes. Marques (1998, p. 452) destaca
quatro aspectos a esse respeito.

O primeiro aspecto € a auséncia da informacdo das exclusdes ao
consumidor. Assim, o consumidor tem a expectativa errdnea de que todas as
doengas estdo cobertas pelo plano ou seguro que contratou. Essa violagdo do
dever de informagao do fornecedor, contido nos artigos 31 e 46 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, leva a incidéncia da regra da interpretagao mais favoravel
ao consumidor, nos termos do artigo 47 do referido diploma legal.

O segundo aspecto € o modo como tais clausulas sao redigidas, sempre

de modo a dificultar a compreensao do seu verdadeiro conteudo pelo consumidor.
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As clausulas que limitam os direitos do consumidor também sao redigidas sem o
destaque exigido pelo artigo 54, § 4° do Cddigo acima citado. Com relagéo a esse
aspecto, Marques (1998, p. 451) recomenda igualmente a aplicagdo de
interpretacdo mais favoravel ao consumidor, conforme determinado no artigo 47
do Cédigo de Defesa do Consumidor.
O terceiro aspecto descrito por Marques (1998, p. 451) € o modo amplo e
vago como sdo redigidas as clausulas que excluem doengas, pois, desse modo, 0
fornecedor pode arbitrariamente determinar a exclusdo de certa doenga por
considera-la enquadrada em um tipo definido genericamente.
Finalimente, o Ultimo aspecto determinado por Marques (1998, p. 453) é o

fato de que:

A salde envolve um bem personalissimo. indivisivel e
indisponivel, no sentido da dignidade da pessoa humana,
resultando tais limitagbes a determinados tipos de doencga,
espécie nova de discriminagac atentatoria aos direitos
fundamentais.

Quanto a esse aspecto defendido pela autora, seria discutivel a eficiéncia
econdmica de obrigar-se que todos os diferentes planos de saude protejam
inteiramente a salde do consumidor, pois uma cobertura total levaria as
prestacdes cobradas a um prego inacessivel a grande maioria da populagao.

Resumidamente, pode-se afirmar que a protecdo do consumidor nos
planos de salde pode ser analisada através do respeito as expectativas legitimas
do consumidor em face do prego pago e & importancia social dos planos de
satde. (MARQUES, 1998, p. 456)

O dever de clareza e de informacao, desrespeitado nos trés primeiros

aspectos apontados por Marques (1998, p. 451), € de enorme importancia, nao
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somente nos contratos de planos de salde, mas & neles que sua importancia
ganha maior relevancia. O dever de informagéo ndo foi revogado pela nova lei, e,
assim como o dever de boa-fé que ambas as partes devem tomar como
orientagdo para a sua relagao contratual, deve estar presente em todo o decorrer
do contrato. Nao se pode permitir que um plano que possui um numero
indeterminado de exclusbes denomine-se integral, pois essa conduta
evidentemente ndo condiz com a boa-fé.

A informacao ndo deve ser prestada somente no momento da assinatura
do contrato, mas sim desde sua publicidade até sua extingdo. A clareza é
fundamental para que o contrato possa excluir qualquer doenga da sua cobertura,
uma vez que as “exclusdes genericas desequilibram o contrato de seguro-sadde e
ndo devem ser usadas para acobertar erros atuariais ou cobrangas a menor de
prémios, de forma a baratear servigos que 0s consumidores nunca poderac usar’

{(MARQUES, 1998, p. 457).
Alvim (1998, p. 649) observa ainda que:

<43 uma proporcao direta entre o nivel de informacao franqueada
ao consumidor e o grau de seguranca que este tera em relagaoc ao
produto ou servico, istc &, guanto melhor, mais completa e
eficiente for a informagao sobre as caracteristicas do produto e
sua forma de mais correta utilizacdo e possiveis perigos. mais
seguro, na acepg¢ao juridica do termo, estara o usuario.

Nao se esquecendo de que ¢ Codigo de Defesa do Consumidor, no seu
artigo 30, vincula a obrigagdo do fornecedor a oferta realizada. O fornecedor,
portanto, além de possuir o dever de prestar informagbes completas e claras,

obriga-se a elas, devendo toda omissao do contrato ser interpretada contra este.
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Decorrente da aplicagao do codigo acima citado aos planos de saulde,

Marques( 1998, p. 459) identifica trés linhas jurisprudenciais:

A primeira prefere ‘interoretar o CoORwaio Sré-consuineao
determinar judicialmente as varias concausas para a doent;:a ou
aue a doenca naoc se enquadra nas exclusbes contratuaimente
previstas. A segunda prefere atacar a clausula de exclusao em si,
sua redacdo. sua arbitrariedade. o deseauitibrio aue provoca no
contrato e, face a frustragdo das expectativas do consumidor
adimplente. considera-las nulas por abusivas. A terceira inverte as
posigbes contratuais, na tentativa de reequilibrar os riscos e afirma
ser do fornecedor o dever tanto de informar como de informar-se.
logo se aceitou como segurado pessoa com a suposta 'doenga
preexistente’ ou congénita. sem fazer os testes necessarios. & do
seu risco profissional cobrir o tratamento, ja que aceitou o
pagamento durante anos dos prémios deste consumidor.

A idéia de ndo aceitar-se a exclusao de doengas preexistentes sem que o
fornecedor tenha obrigado o consumidor a sujeitar-se a exames é uma excelente
definidora da boa-fé que deve prevalecer nesta relagdo contratual. Dessa
maneira, impede-se que o fornecedor decida arbitrariamente que uma doenga do
consumidor € preexistente, e, pelo outro lado, ao aceitar-se somente o
consumidor que tenha se submetido a exames, define-se com precisao quais
doencas serdo expressamente excluidas no contrato, atendo-se ao dever de
clareza.

Ainda, analisando-se os contratos de planos de saude como contratos
aleatorios , securitarios, percebe-se que o fornecedor esta esquivando-se do que
contratou, quando, apds ¢ recebimento dos prémios, nega-se a cumprir com a
obrigagac que assumiu ,a prestagao dos servigos de saude.

A jurisprudéncia mostra-se marcante particularmente nos casos
relacionados a Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida e seus efeitos. Esta

doenca, em particular, tem sintomas que se manifestam através da instalagao de
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varias outras doencgas e “infecgbes oportunistas” no doente. Por isso seu
tratamento demonstra-se de custo elevado, sendo do interesse dos fornecedores
de planos exclui-la da sua cobertura.

Diversos argumentos sdo usados para excluir-se a citada doenga da
cobertura dos planos, como a classificagdo da doenga como infecto-contagiosa e
epidémica, ndo aceita pela jurisprudéncia, por aparecerem em clausulas impostas
unilateraimente ao consumidor. A generalidade e abrangéncia dessas clausulas
também € motivo de nulidade, visto que escapa da nogao contida no dever de
clareza. A exclusdo da doenga por ser preexistente igualmente nao é aceita caso
o fornecedor nao tenha realizado exames prévios. Diversos casos devem-se
ainda a vinculagdo da oferta, quando o fornecedor afirma que seu plano cobre

todas as doengas ou especificamente a Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida.

3.2.2 Clausulas que impdem limites

S30 comuns nos contratos as clausulas que impdem limites a tratamentos,
internagdes e exames. Essas clausulas também sao identificadas pela
jurisprudéncia como abusivas.

Devido ao tratamento econdmico dado a saude, percebe-se que os casos a
que os fornecedores aplicam as limitagdes sado justamente aqueles tratamentos e
exames de custo elevado, que diminuiriam os seus lucros. Entretanto, tais
internagdées e tratamentos s&o justamente aqueles em que o paciente ou
consumidor n&o pode se sujeitar a limites sem expor a riscos a integridade da sua

saude ou vida.




48

Seguindo ¢ determinado no Cddigo de Defesa do Consumidor, a
jurisprudéncia tem considerado abusivas as clausulas que impdem limites e nado
tenham sido escritas de forma clara ao consumidor. Do mesmo modo que as
clausulas que excluem doencas, sdo consideradas abusivas e nulas pela
jurisprudéncia as clausulas que impdem limites, quando s&o redigidas em
desacordo com o principio da boa-fé ou quando n&o correspondam a oferta.

Ja especificamente quanto as internagdes, a jurisprudéncia nao é pacifica
(MARQUES, 1998, p. 470). Ha uma corrente que aceita as limitagdes, desde que
Nac sejam por prazos excessivamente curtos, e outra que entende abusivos os
limites, por serem contrarios as indicagdes médicas e insuficientes para a
recuperagéo do paciente,

E evidente que, independentemente do entendimento jurisprudencial, nao
se pode determinar a interrupgac da internagac ou do tratamento do paciente,
colocando em risco sua vida, quando atingido o limite imposto pelo fornecedor do
plano. A vida do paciente € um bem do qual ndo se pode dispor, apenas
posteriormente cabendo a discussdo a respeito do possivel prejuizo do
fornecedor por ter suportado mais que a sua obrigagao.

Marques (1998, p. 470) descreve ainda ser muito comum a pratica de os
fornecedores negarem cobertura ou imporem limites que nao estavam previstos
no contrato, na esperanga de que os consumidores nao percebam que estdo
sendo enganados ou de que nao procurem a via judicial para verem garantido o
seu direito'. Quando levados a juizo, esses casos geraimente séo resolvidos em
acordos, nao impondo nenhuma sancac ao fornecedor, apesar da sua evidente
ma fé. Esse tipo de pratica abusiva, baseado no caiculo da probabilidade de uma

acao judicial, visando a economia & ao maior lucro, acaba por prejudicar
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fortemente o consumidor que necessita da cobertura do planc para a assisiéncia

a sua saude.
3.2.3 Clausulas que imp&em limites de caréncia

Segundo Marques (1998, p. 471), a imposi¢ao de caréncia geralmente nao
é considerada abusiva. No entanto, antes da vigéncia da Lei 9.656/98 que impds
limites de caréncia determinados, nao era raro encontrarem-se prazos de

caréncia superiores a duragao do contrato.

Margues (1998, p. 470) considera a clausula que impde a caréncia sempre

como uma clausula suspeita, e descreve o0 seguinte:

A iurisprudéncia considerou essa clausula. porém. suspeita.
sempre que desequilibrar a engenharia contratual, e sempre que a
caréncia for utiizada pelo fornecedor para negar acessc ao
\ consumidor ao servigo®. Isto &, o servigo de tratamento de salde
: deve ser prestado ao consumidor por uma questdo de boa-fé e de
tratamento leal e cuidadosc com o parceirc contratual, pois a
eventual ineficacia da obrigagdo contratual de reembolsar ou de
arcar com os custos da internagdo nao é razao suficiente para
brincar com z vida do consumidor, para Ihe negar o tratamento,
para fazé-lo trocar de hospital e vir a sofrer dancs morais e
materiais, como infelizmente ocorre algumas vezes neste pais.

| Assim, a caréncia &€ uma clausula sob suspeita e, em exame
liminar, a guia de internacac deve ser expedida, a internagao deve
ser concedida, o tratamento deve ser realizado, mesmo que
| depois — em discussac de mérito ou em cobranga judicial — o
consumidor tenha de arcar com esses custos.

\ 2 O entendimento jurisprudencial € de que serd sempre suspeita a clausula que
‘.‘ desequilibrar a engenharia contratual, e sempre que a caréncia for utilizada pelo
fornecedor para negar acesso ao consumidor 2o servigo.




Em casos de caréncias muito longas, a clausula que as impde
considerada abusiva, por quebrar o carater aleatorio desse tipo de contrato, uma

vez que o fornecedor passard um longo periodo de tempo recebendo as

prestagdes de um servico que nao estara prestando.
As caréncias demasiado longas, que acabam por prejudicar o consumidor,

sao contrarias a boa-fé, e consideradas abusivas e nulas pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor, com base no artigo 54, IV e o seu § 1°, por serem causadoras de
onerosidade excessiva, ou, ainda, pelo inciso | do mesmo artigo, a respeito da

renUncia de direitos pelo consumidor. No entanto, se justificavel o prazo da

caréncia, esta podia ser considerada toleravel.

3.2.4 Protegao do contrato de longa duragao

Os contratos de prestacac de assisténcia a salde sdo contratos especiais,
que merecem uma protegao e fiscalizagao redobrada, tanto do legislador como do
juiz. Parte de sua importancia vem do fato de serem contratos a respeito da sadde

do préprio consumidor, que jamais pode ficar desprotegida. Outro fator que

demonstra a importancia de tais contratos € o seu carater de longa duracéo, o

que representa um importante aspecto da vida do consumidor.
O carater de longa duragdo do contrato de prestacdo de assisténcia a

saude dificulta que a ele se apliquem solugdes meramente resolutérias dos
contratos, pois sua principal caracteristica € uma forte integracdo na vida do
consumidor. Os contratos simples, de curta duragdo, resolvem-se em atos
simples e curtos, ao contrario dos contratos de longa duragdo. Nestes contratos

de curta duragdo, como a compra e venda, no caso de insatisfagao das partes, é




possivel rescindir-se o contrato para que a situacado das partes volte ao status
quo, que existia antes da contratagdo. Assim, a justiga contratual poderia ser feita
através da anulagdo do contrato, e, conseqientemente, das obrigagbes
assumidas.

No contrato de longa duragdo, as obrigagbes entre as partes geram efeitos
que se estendem por um tempo maior, deixam efeitos mais enraizados na relagao
entre as partes, dificeis de serem anulados para um eventual retorno ac stafus
quo. Marques1998, p. 527) descreve com propriedade esta relagao contratual

duradoura:

LJcorre que nem 10das as relagoes contratuais adaptam-se a este
modelo imediatista, sendo muitas delas relagdes de longa duracao
e de prestagbes continuas. Da mesma maneira, gannharam em
importancia no mundo modemo os servigos, os fazeres uteis,
onde a almejada voita ao status quo reserva inumeras dificuldades
praticas, assim também constituem muitos destes fazeres
contratos aleatérios, envolvendo a expectativa de seguranga e
conforto para o consumidor e sua familia. Nestes casos,
inadaptando ¢ sistema de liberdade de resolugdo porque a
retroatividade nao tornara as coisas como eram ja que o risco ja
ocorreu, o tempo ja passou, outra fase da vida esta presente (por
exemplo, no contrato de seguro saude ou de aposentadoria
privada), e nao € mais possivel restituir as coisas no estado
anterior. Liberar as partes do vinculo contratual, acabar
prematuramente com uma relagdo contratual, pode ser uma
penalidade em si para a parte mais vulneravel da refagao.

Ja em 1966, portanto antes da promulgag¢ao do diploma acima citado, a
legislagdo de seguros, que regulava também o seguro-salide, protegia os
contratos de longa duracao, evitando que o fornecedor rescindisse
unilateralmente o contrato (MARQUES, 1998, p. 532). Essa rescisdo unilateral
poderia frustrar as expectativas do consumidor de seguros, em especial de
seguro-salde, quando realmente necessitava da cobertura, apos ter pago os

prémios durante todo o periodo da contratualidade.
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Assim, percebe-se que 0 maior problema derivado da longa duragéo do
contrato & a sua rescisdo unilateral pelo fornecedor, frusirando as expectativas
legitimas do consumidor. Geralmente a rescisdo aparece no contrato em uma
clausula que nao explicita a verdadeira intengao do fornecedor, como a rescisao
por atraso no pagamento ou inadimplemento por parte do consumidor Tais
clausulas se situam num limite da validade. E evidente que o inadimplemento do
consumidor pode acarretar a resolugao do contrato, mas néo se pode rescindir o
contrato devido ao atraso no pagamento por um ou dois meses.

Essas clausulas que estabelecem a rescisdo ou nao renovagao do contrato
por descumprimentos de deveres considerados exagerados, impostos ao
consumidor s3o nulas, por descumprirem o disposto no artigo 51, IV do Cédigo de
defesa do Consumidor. No caso, € preciso atentar-se para o § 1° do mesmo
artigo, que define que, para a determinagdo da abusividade destas clausulas,
devem ser analisados os principios do sistema juridico a que pertencem, planos
de saude, sua onerosidade para o consumidor € a restricac de obrigagdes
fundamentais decorrentes da natureza do contrato, securitarioc € de longa
duragao.

Muitas vezes, encontram-se clausulas com as mesmas caracteristicas de
abusividade, garantindo direitos unilaterais ao fornecedor, como a variagao do
contetido do contrato, das prestagdes e do preco. Essas garantias unilaterais ao
fornecedor eliminam a seguranga que o consumidor busca no contrato, pois as
expectativas que tinha ao contratar serdo atingidas pelas mudang¢as propostas
pelo fornecedor. Estes abusos sao tipicos e protegidos pelo referido codigo, na

série de incisos do artigo 51.
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Clausulas como a resolutéria nao devem figurar nos contratos de ionga
duragdo, nem mesmo quando tiverem carater bilateral, pois, por meio delas, sera
dada ao fornecedor a opgao de rescindir o contrato. Da mesma maneira, deve ser
considerada nula a clausula rescisoria que estabelece que, para a resciséo,
ambas as partes devem estar concordantes. A pressao exércida pelo fornecedor
que detém o poder econdmico e, por iss0, mais condigées de impor as suas
condigdes na negocia¢ao, torna a clédusula que prevé a concordancia das duas
partes sem efeitos reais, visto que sua vontade sera imposta.
A respeito dos contratos de longa duragdo e da importdncia da
manutenc¢ao do vinculo e dos servigos prestados pelo fornecedor, Marques (1998,
p. 535) descreve ainda:

[P —

. SYE rBIBVENCIA G0 TAOr 1embpo/contraprestacoes nas relacoes
catlvas de Ionga duragdo reflete-se na imposigdo de um novo
patamar ge manutengac do VINCUIo. Lero € que nao exisiem
contratos eternos e que repugna ac direito brasileiro contratos de
Seguro gue nao prevelam o M € ¢ lempo de quragao aa
cobertura de riscos, prevendo geraimente os contratos de seguros
um prazo determinado, mas renovadc automaticamente por Tor¢a
de lei. Certo, portanto, que esse novo patamar minimo de
manutencao do contratc possul hoje tonte legal, a2 qual assegura
novos direitos aos consumidores e impde novos deveres para 0s
tornecedores desse ramo de Servigos, considerando abusivas
préticas e clausulas de rompimento antes consideradas normais.

e
(BI

Afinal, € possivel perceber-se que desde que o Coédigo de Defesa do
Consumidor entrou em vigor, a jurisprudéncia passou a regular indiretamente os
planos de salde. Essa regulamentacado indireta provocada pelos tribunais,
embora n&o garantisse uma seguranga juridica efetiva, uma vez que o direito nao
havia sido regulamentado ainda, mostrou-se satisfatdria para os consumidores.

As reiteradas decisbes embasadas na citada Lei fizeram que fosse aplicada a
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nova Teoria Contratual aos planos de salde, devido ac seu importantissimo e
indiscutivel papel social.

Lopes (1998, p. 143), no relatorio da pesquisa efetivada pelo Brasilcon,
destaca: “tornou-se evidente que a maioria das decisfes levou em conta, quando
favoraveis ao consumidor, o fato de a satide nao poder ser equiparada como uma
mercadoria qualquer’.

A manutencio do contrato de plano de satde deve ser baseada na boa-fé
mais que entabular o contrato mediante boa-fé, é preciso que a consecugao do
contrato seja presidida por esse principio. Ou segja, nao basta que as clausulas
contratuais prevejam  contraprestagdes equivalentes, se durante o
desenvolvimento do contrato a parte adotar procedimentos, formal e
aparentemente licitos, que causem leséo a outra

Dai decorre a importancia da aplicagdo da nova Teoria Contratual aos
planos de saude, através do Codigo de Defesa do Consumidor. A vida e a saude
sdo bens importantes demais para ficarem desprotegidos, conforme o
entendimento da Teoria Contratual Classica, que preza mais o acertado entre as
partes no contrato do que sua fungao social. A lei dos planos de saude, € mais
uma manifestacdo da nova Teoria Contratual, pois representa uma interferéncia
direta do Estado no setor privado, que até ha pouco era desregulamentado.
Mesmo' tendo em consideragdo que a Constituicdo determina que cabe ao Estado
a regulamentagao da prestagao de assisténcia privada a saude, pode-se afirmar

que se assiste, no caso, a estatizagao do direito privado.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Por causa da mudan¢a de comportamento e da propria sociedade que
passou a viver num grande e tumultuado mundo onde quase tudo se tornou
efémero e as relagbes de consumo se intensificaram. A falta de interesse do
Estado com o cidadao e as precarias condigbes de saude publica, levaram as
pessoas a procurarem, por conta prépria uma solugdo mais adequada a questao
de sua saude.

A saude, como afirma a norma constitucional, € um direito de todos e dever
do Estado. Devido a insuficiéncia do Estado na prestagdo de assisténcia a saude
publica, surgiu e se desenvolveu todo um setor da sociedade destinado a prover,
através da iniciativa privada, a assisténcia necessaria ao cidadao. No entanto, ao
utilizar a assisténcia privada a salde, esse cidadao, potencialmente consumidor
de um servigo publico, passa a ser também um consumidor de um servigo que,
sem deixar de ser publico, é oferecido através da iniciativa privada, movida por
propésitos lucrativos. E como consumidor deve ter respeitados e garantidos os
seus direitos decorrentes desta situagao.

Prevalece nos planos de salide a abusividade por parte das prestadoras.
Tanto é que muitas vezes elas rescindem o contrato unilateraimente. Negam-se a
cobrir determinadas doencgas, como as pre-existentes, congénitas e as infecto-
contagiosas.

Nada mais justo que estes consumidores estejam bem informados para
gue seus direitos possam ser exercidos com total plenitude.

Os contratos de adesao sdo bastante praticos e coOmodos. Reduzem custos

e padronizam. Entretanto, em virtude de ter suas clausulas predispostas por
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apenas uma das partes, a mais forte, d&@ marquem a existéncia de clausulas
abusivas, isto €, que atentam a boa fe e colocam o consumidor em posigao mais
desfavoravel.

A fiscalizagao do Governo € ineficiente o que contribui e muito para que os
abusos continuem e que nada seja feito. Talvez, se o Estado demonstrasse maior
preocupacao e eficiéncia na prestacdo de assisténcia a saude publica houvesse
no Brasil um sistema de assisténcia privada mais eficiente

Por este motivo surge o Cddigo de Defesa do Consumidor, uma das leis
mais completas e mais bem elaboradas do nosso ordenamento, com o objetivo de
da protegao integralmente ao consumidor, parte mais vulneravel, em fase do
fornecedor, determinando que seja cumprida a igualdade contratual. Agindo desta
forma, no controle das clausulas, a qual devera sempre prevalecer aboafé e o
respeito a dignidade do consumidor.

A auséncia de informacgbes, a falta de conscientizacido do consumidor
também contribui para a abusividade. Pois 0 mesmo muitas vezes nem chega a
ler o contrato de adesao.

Desta forma, buscou o Codigo de Defesa do Consumidor equilibrar as
rélacdes contratuais, pois essa liberdade de contratar deve estar subordinada ao
limite do tratamento igualitario entre as partes e nao a interesses particulares dos
mais fortes.

E bem verdade que abusos sempre ocorreram e, por vivermos em
sociedade, sempre ocofrerao, mais ndo podemos nos esconder atras da figura do
fragil e inexperiente consumidor e sim correr atras dos nossos interesses e lutar
para que as desigualdade e injusticas sejam sanadas, sendo ac mesmo tempo

consumidor e fiscal da Lei.
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