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1. A prestacao de servicos a saude e a sua evolugao

Nas suas origens, o ato médico, no ambito das relacbes priva-
das, realizava-se usualmente mediante a celebracao de um contrato
de prestacao de servicos, ajustado entre o agente responsavel pelo
atendimento das necessidades e providéncias relativas a saude, de um
lado, e o paciente ou alguém no seu interesse, de outro.

Nesse modelo, a relacao contratual se forma a partir do contato
direto e pessoal entre as partes, que tém de um lado o profissional libe-
ral responsavel pela realizacdao de um exame, de consulta clinica ou de
uma intervencao cirlrgica, e de outro o paciente ou alguém que repre-
sente ou que seja por ele responsavel, momento no qual sdo acertados
o0 preco, o conteldo da atividade médica, o prazo e as outras condicoes
dessa tipica prestacado de servicos.

Ocorre que, com o passar do tempo, esse tipo de negocio ju-
ridico passou a concorrer com outras modalidades, quais sejam,
aquelas em que o atendimento a salde se estabelece a partir da
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organizacao provinda de uma operadora de planos de salide ou de uma
seguradora.

Nestes casos, mediante o pagamento de uma mensalidade, tam-
bém sao disponibilizados ao interessado servicos de consultas médicas,
internacoes em hospitais e a realizacao de exames laboratoriais, seja
mediante a direta utilizacao de uma rede credenciada, ou entao pelo
reembolso dos custos gerados de acordo com uma tabela previamente
dada ao conhecimento do consumidor.

0 objetivo deste artigo €, pois, analisar como podem ser inter-
pretados e, afinal, eventualmente revisados contratos que tratam
de questdes do direito a salde no ambito privado, em momentos
especiais tais como aqueles que hoje a humanidade enfrenta por
causa da pandemia da Covid-19, sob o fundamento tanto da impossi-
bilidade de pagamento das mensalidades originalmente devidas pelo
consumidor como por restricoes que suspendam, temporariamente,
a consecucao dos servicos previstos nesses contratos, a cargo das
operadoras.

Aqui, portanto, nao analisaremos os atos realizados em virtude da
imposicao do dever do profissional da medicina de atender, emergen-
cialmente, aquele que necessite de seus préstimos e de seus conheci-
mentos técnicos, ou seja, quando tal atendimento podera até prescin-
dir do prévio acordo de vontades das partes daquela relacao. Nessas
situacdes ocorrera o surgimento de meros atos juridicos, praticados
pelo agente de modo consciente e voluntario, mas decorrentes de uma
obrigacao propria e peculiar a essa atividade.?

2 Com efeito, o anterior Cddigo Civil brasileiro inseria a regra que determinava (art. 1.545) que os
“médicos, cirurgides, farmacéuticos, parteiras e dentistas sao obrigados a satisfazer o dano, sempre
que da imprudéncia, negligéncia, ou impericia, em atos profissionais, resultar morte, inabilita-
¢ao de servir, ou ferimento” no capitulo que tratava “Da liquidacéo das obrigacoes resultantes de
atos ilicitos”, inserida portanto, e no modelo daquele diploma legal, na chamada responsabilidade
extracontratual, o que foi alterado no atual Codigo Civil brasileiro, que situou disposicao seme-
lhante (art. 951) no capitulo denominado genericamente “Da indenizacdo”, em que nao é feita
a distincao entre as responsabilidades de origem contratual e extracontratual, acompanhando as
tendéncias unificadoras mais atuais. Nesse mesmo sentido, o Codigo de Etica Médica vigente no
Brasil (Resolucdo CFM 1246/88) determina, no capitulo “Responsabilidade profissional”, que é ao
médico vedado: “Art. 35. Deixar de atender em setores de urgéncia e emergéncia, quando for de
sua obrigacéo fazé-lo, colocando em risco a vida de pacientes, mesmo respaldado por decisao ma-
joritaria da categoria”; “Art. 36. Afastar-se de suas atividades profissionais, mesmo temporariamen-
te, sem deixar outro médico encarregado do atendimento de seus pacientes em estado grave”; e
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Portanto, quanto aos contratos de adesao oferecidos por opera-
doras de planos de salde e mesmo por seguradoras, considerando os
cuidados a saude que compdem o seu conteudo, as suas caracteristicas
serao aquelas de negocio juridico bilateral ou plurilateral, predomi-
nantemente comutativo, consensual,® oneroso, de duracao e execucao
continuada.

Além disso — e essa é uma peculiaridade dessas espécies —,
sao contratos que se formam a partir do que se denomina uma base
mutualistica. 1sso significa dizer que os valores atribuidos as mensalida-
des advém da realizacao de calculos atuariais, ou seja, de uma equacao
pela qual, com base nos custos dos servicos prestados ao conjunto dos
consumidores, dos exames feitos e das internacdes ocorridas, dentre
outros eventos, sao estabelecidas as contraprestacoes cobradas, sujei-
tas a aplicacao de indices de atualizacdo monetaria especificos para tal
modalidade de atendimento a salde.

O interesse que motivou a criacdo de tais contratos & evidente.
Deriva das exigéncias de disponibilizacao de servicos de salde a um
sempre crescente nimero de pessoas, 0 que justificou a conformacao
dos atendimentos no interior de standards contratuais formulados para
geracao de resultados técnicos e econdmicos mais eficientes, capazes
de atender nao so6 a questdo do tratamento das moléstias, como tam-
bém, com igual atencao, os problemas vinculados a prevencao de doen-
cas, o que se deveria fazer de um modo que se mostrasse mais acessivel
e atraente aos consumidores.

Deu-se no direito a saude, portanto, uma evolucao semelhante
aquela observada em outras disciplinas juridicas sensiveis a dinamica
das relagoes de consumo e compativeis com a implantacao e desenvol-
vimento do regime de contratacao em massa.

“Art. 37. Deixar de comparecer a plantdao em horario preestabelecido ou abandona-lo sem a pre-
senca de substituto, salvo por motivo de forca maior”, o que representa exemplos de proibicdes a
omissao de atendimento médico a quem dele necessita, referida em situacoes que, pela gravidade
ou risco a saude, deva tal atendimento ser necessariamente prestado, independentemente da pré-
via celebracdo de contrato entre as partes.

Como destaca ainda Ricardo Luis Lorenzetti, “o consentimento é um elemento essencial para a exis-
téncia do contrato. Até tempos muito recentes, esse dado foi quase inexistente no contrato médico,
porém agora a autonomia deste ultimo fez com que o consentimento ocupe um lugar central na
relacdo médico-paciente” (LORENZETTI, Ricardo Luis. Responsabilidad Civil de Los Médicos, Buenos
Aires, Rubinzal-Culzoni, 1997, p. 312).
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2. As contratacdes de massa no direito a satde

Tornando-se claro que as demandas por um atendimento mé-

dico disponivel e eficiente eram firmes e crescentes, surgiram e se
desenvolveram as empresas privadas que, mediante a oferta ao publico
e a realizacdo de contratos por adesao, prestam assisténcia a saide em
limites previamente estabelecidos, estipulados unilateralmente, mas
sob a regulacao da lei.*

Esses modelos de atendimento médico e hospitalar de massa pa-

recem ter sido inicialmente criados nos Estados Unidos da América,®
expandindo-se posteriormente para varias outras nacdées que nunca

4

@

A legislacao brasileira atual, relativamente a essa assisténcia médica (Lei 9.656, de 03.06.1998),
define em seu art. 1.°, I, como sendo o plano privado de assisténcia a satde a “prestacao continuada
de servicos ou cobertura de custos assistenciais a preco pré ou pos-estabelecido, por prazo indeter-
minado, com finalidade de garantir, sem limite financeiro, assisténcia a salde, pela faculdade de
acesso e atendimento por profissionais ou servicos de saude, livremente escolhidos, integrantes ou
nao 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 e pagamento direto ao prestador”. Ja as empresas atuantes nesse ramo de atividade sao
conceituadas no inc. Il do mesmo art. 1.° da referida lei, como operadoras de plano de assisténcia
a saude, compreendidas como “pessoa juridica constituida sob a modalidade de sociedade civil ou
comercial, cooperativa, ou entidade de autogestao, que opere produto, servico ou contrato de que
trata o inc. | deste artigo”.

Cf. MORAES, Irany Novah, Erro médico e a lei. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1995, p. 100 e ss.,
esclarecendo que “Kimball, em 1929, verificava que, nos Estados Unidos, os hospitais nao estavam
ao alcance dos bolsos dos professores das escolas onde seus filhos estudavam e que, nas ocasides em
que eles adoeciam, usavam seu hospital e nao tinham condi¢bes de pagar. Foi entao que idealizou
um sistema de pré-pagamento das despesas eventuais com doenca. Diferia esse processo do seguro
comum pois, em lugar de oferecer indenizagdo em moeda para ressarcir dos prejuizos decorrentes
da enfermidade, oferecia cuidados para a cura da enfermidade. Assim, se criou a Blue Cross ameri-
cana, em 20.12.1929. O éxito do plano foi tdo grande que comerciantes também comegaram a ser
inscrever na Blue Cross sob cuja égide se formou a Associacdo dos Hospitais Grupados. Durante a cri-
se de 1930, os beneficios prestados pelo plano a coletividade foram imensos e, em 1933, a Associa-
cao Americana de Hospitais adotou o sistema. Dez anos mais tarde, isto €, em 1939, outra iniciativa
do mesmo género teve lugar nos Estados Unidos: a Blue Shield, organizacao criada pela Associacao
Médica da California, que, oferecendo servicos médico-cirtrgicos, completava a assisténcia total,
pois a primeira s6 dava assisténcia hospitalar. Posteriormente, Blue Cross e Blue Shield se aproxi-
maram e hoje tém direcao comum. Em 1962, cerca de trés quartos da populacdo americana estava
filiada as organizacoes, ou similares, com indiscutiveis vantagens para a economia individual. Nao
s6 nos Estados Unidos tal sistema teve éxito. Na Inglaterra, em 1944, teve inicio a resolucao desse
problema como iniciativa estatal. Todos os servicos médicos da Gra-Bretanha foram nacionalizados
em 1946. Em 1949-1950, Churchill criou o National Health Service, no qual foram empregados 800
milhoes de libras esterlinas e em que 95% da populacao se inscreveu. Em 1950, tinham passado para
0 seguro 3.426 hospitais, so restando livres 147”.
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atribuiram ou que ja haviam retirado do Estado o monopélio da atuacao
direta na assisténcia a saude.®

Com o objetivo de concretizar esse atendimento médico privado
a partir de uma oferta ao publico, destacam-se duas espécies de em-
presas: as empresas de planos de saude e as seguradoras. Além delas,
existem as cooperativas e as empresas de autogestao.

3. O contrato de seguro-saude

0 seguro tem definicdo legal no ordenamento juridico brasileiro,
constituindo-se, portanto, num contrato tipico.” Por meio dele, atri-
buem-se as “consequéncias derivadas da ocorréncia de um risco, atra-
vés do qual a parte, o segurado, transfere a probabilidade de perda
financeira para outra parte, denominada companhia de seguro”,® o que
se realiza mediante o pagamento de um valor pelo segurado a empresa
responsavel pelo ressarcimento do dano.

A boa-fé exerce papel destacado e fundamental na celebracao
do contrato de seguro. De acordo com Francois Couilbault, Constant
Eliashberg e Michel Latrasse, isso “significa que a seguradora se remete
inteiramente a lealdade do segurado: ela se refere a essas declaragdes
sem estar obrigada, de maneira geral, a verificar todos os elementos
declarados”.’

o

No Brasil, teriam surgido tais empresas nos anos 60, como exigéncia da classe trabalhadora situada
na regido metropolitana da cidade de Sao Paulo, em decorréncia do desenvolvimento industrial,
como consta do informe de imprensa de agosto de 2005, da Associacdo Brasileira de Medicina de
Grupo (Abramge).

Regulamentados nos arts. 757 e ss. do CC brasileiro.

Cf. MARTINS, Joao Marcos Brito. Direito de seguro: responsabilidade civil das seguradoras. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 11. Como definem Francois Couilbault, Constant Eliashberg e Michel
Latrasse (Les grands principes de [’assurance. Antony: L’Argus de [’Assurance, 2017, p. 81), “o con-
trato de seguro é um acordo realizado entre um segurador e um assegurado para a garantia de um
risco: o segurador aceita cobrir o risco, o segurado se compromete a pagar o prémio ou a cotizacao
convencionada. O contrato de seguro é o laco juridico que obriga a seguradora a garantir o risco, o
segurado a pagar o prémio”.

COUILBAULT, Francois; ELIASHBERG, Constant; LATRASSE, Michel, op. cit., p. 82. Também de acordo
com Joao Marcos Brito Martins (op. cit., p. 34), “a doutrina patria classifica o contrato de seguro
como bilateral, aleatorio, oneroso, consensual, nominado, de boa-fé e de adesédo”. O Codigo Civil
brasileiro, de fato, determina em seu art. 765 que “o segurado e o segurador sao obrigados a guar-
dar, na conclusao e na execucao do contrato, a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito
do objeto como das circunstancias e declaracoes a ele concernentes”.

® N

©
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Os riscos eventuais devem estar especificamente previstos no con-
trato, sendo entdo atribuidas determinadas obrigacdes e responsabi-
lidades a seguradora, no sentido de que sejam por ela ressarcidos os
custos de tratamento médico que se tinha, quando da celebracédo da
avenca, apenas como uma mera possibilidade.™

Ja os elementos basicos do contrato de seguro sdao o segurador,
o segurado, o beneficiario, o risco, o sinistro, o prémio, a apélice
e a importancia segurada. Justamente no tocante ao risco — que,
uma vez verificado, é denominado sinistro — é que surgem as maio-
res questoes quando nos dispomos a analisar a estrutura do chamado
seguro-saude.

De fato, uma das caracteristicas usualmente atribuidas ao contra-
to de seguro genericamente considerado é a sua suposta aleatoriedade,
o que significa, em suma, que o pagamento do prémio pelo segurado
nao corresponde, necessariamente, a realizacao de uma contrapresta-
cao pelo segurador, vinculada ao ressarcimento ajustado, uma vez nao
ha certeza de que risco previsto venha a se concretizar durante o prazo
de vigéncia do contrato.™

Acontece que, especificamente no contrato de seguro-satide, nao
se exige a presenca dessa aleatoriedade, sendo mesmo mais comum

©Como esclarece ainda Joao Marcos Brito Martins (op. cit., p. 11), “ao transferir as consequéncias
financeiras das perdas para a companhia de seguros, os segurados trocam a possibilidade de uma
grande perda incerta por um pequeno pagamento certo (prémio) suportavel em seu orcamento. Tal
transferéncia é formalizada através de uma apolice de seguros, documento que materializa o con-
trato de seguro, explicitando os direitos e deveres da companhia de seguro e do segurado. Ao dividir
o custo da perda por todos os segurados, o segurador esta utilizando o principio do mutualismo,
consubstanciado num fundo comum, constituido pelas contribuices de todo o grupo que suporta as
perdas de cada um dos componentes. Tais perdas sao previstas pelas seguradoras, quando estimam
a amplitude necessaria e o tamanho do fundo para suporta-los. A lei dos grandes nimeros é um
principio matematico que representa a base de calculo das operagdes de seguro; através delas séo
estabelecidas as previsoes com determinada margem de seguranca. De acordo com este principio,
quando aumenta o nimero de unidades independentes e similares expostas aos riscos, tende a am-
pliar-se igualmente a relativa exatidao das previsdes acerca de resultados futuros, baseados nestas
unidades de exposicao”.

£ essa a posicao comumente admitida pela doutrina. Para Ricardo Bechara Santos (Direito de seguro
no cotidiano. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 41), por exemplo, “apesar de algumas discussoes
acerca da natureza juridica do contrato de seguro, ha consenso de ser ele bilateral, oneroso, ale-
atério. E bilateral posto serem reciprocas as suas prestacdes; é oneroso uma vez que nenhuma das
duas partes celebram o contrato com o intuito de fazer liberalidades; é aleatorio, porque nenhuma
das partes pode antever quem obtera, ao final, vantagem ou prejuizo”.
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que ceda ela lugar a uma efetiva comutatividade entre as prestacoes e
contraprestacoes atribuidas a cada uma das partes.

Com efeito, o que se constata no caso do contrato de seguro-sau-
de é que, ao contrario do que se observa em outras espécies desse
género, nao sao as questoes vinculadas a salde, em regra, verdadeira-
mente imprevisiveis.

Pelo contrario, aspectos especificos relacionado a natureza genética,
funcional ou mesmo causados por eventuais acidentes ou traumas podem
determinar uma maior probabilidade ou mesmo a inevitabilidade do surgi-
mento de moléstias que afligirdo certos individuos em vez de outros.

E evidente, ademais, que outras doencas estdao vinculadas a
questdes degenerativas, proprias do curso da vida humana e que sur-
gem como consequéncias do proprio envelhecimento. Sendo assim,
moléstias que no passado ndo se viam com tanta frequéncia tornaram-se
mais comuns, justamente pelo aumento da idade média das populagoes
e da maior expectativa de vida.

Desse modo, o chamado indice de sinistralidade mantém uma pro-
porcao direta com a localizacao nas diversas faixas etarias em que se
situam os individuos segurados e, sob essa perspectiva, nada tera de
“aleatdria” a concretizacao do evento futuro tido como sendo o risco
previsto no contrato — qual seja, o aparecimento da doenca —, reve-
lando-se esperado, na verdade, que tal risco ocorra em um dado grupo
de pessoas de determinada idade, as quais provavelmente sofrerao os
efeitos de problemas especificos que sao proprios da maturidade e nao
da época da juventude.

Além disso, no tocante a chamada medicina preventiva, a realizacao
de determinados exames e procedimentos devera ocorrer mesmo na falta
de qualquer sintoma indicativo da existéncia de eventuais patologias, exa-
tamente para que se possa, de modo antecipado, dar inicio aos cuidados e
as providéncias adequadas para, justamente, evitar o surgimento de uma
moléstia ou mesmo para minorar os seus efeitos mais graves.

Por fim, o proprio modo de vida adotado por um individuo —
sendo ele, por exemplo, esportista, carvoeiro ou digitador — podera
torna-lo mais propenso a sofrer determinadas patologias, que serao
resultados proprios da sua atividade profissional, das suas praticas
esportivas ou dos seus gostos pela bebida ou pelo fumo. Sendo assim,
essa suposta aleatoriedade, entendida como elemento dessa modali-
dade de contrato, perde muito de seu conteldo, uma vez que varias
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doencas guardam, portanto, uma relacao direta com determinados
fatores cujo surgimento e controle situam-se estritamente nos limites
da disposicao pessoal.

Ora, os custos dai derivados — que deverao ser arcados pela se-
guradora — nao constituem, necessariamente e na mais pura acepcao
das palavras, verdadeiros riscos ou sinistros, mas sim decorrem de
eventos que certa ou provavelmente ocorrerdao, o que retira, efeti-
vamente, a suposta dlea do cerne de caracterizacao desse tipo de
contrato.

Ou seja, neste ponto em particular, o chamado seguro-saude nao
se conforma aos parametros classicos do contrato de seguro, consi-
derada a sua finalidade especifica de ressarcir os custos derivados de
tratamentos médicos realizados pelo segurado, sejam eles decorrentes
de fatos imprevisiveis ou previsiveis, indistintamente.'?

0 seguro-satide visa especificamente, e como ja mencionado, o
ressarcimento das despesas ocorridas com o tratamento médico, re-
lativas, pois, ao pagamento de honorarios profissionais, de despesas
de internacao hospitalar, de exames laboratoriais e clinicos, enfim, de
todos aqueles custos advindos dos cuidados a salde, de acordo com o
conteldo ajustado entre as partes.

O surgimento e o desenvolvimento dessa modalidade de contra-
to, ajustado por relacoes de direito privado, derivam da constatacao,
sobretudo, da incapacidade ou ineficiéncia em manter um sistema de
atendimento a saude que seja efetivamente publico e universal, abran-
gente e eficiente o bastante para tornar desnecessaria a atuacao de
empresas particulares nesse setor da vida social e econdmica, de modo
complementar ou mesmo preferencial a atividade direta do Estado.

N&o contando o Poder Publico com as condicdes necessarias para
adotar ou para manter o monopolio das intervencdes destinadas a pre-
servacao ou a recuperacao da saude, a solucao realista foi a de admitir
como legitima e mesmo necessaria a participacdo de empresas priva-
das nesse ramo de atividade econdmica, empresas essas que se dispdem
a realizar as prestacdes proprias ao direito a satide com objetivo de

2Para Yvonne Lambert-Faivre (op. cit., p. 842) essa modalidade de seguro “tem uma dupla natureza:
seguro condicionado (forfataire) no que concerne as prestacoes de somas prévias ao contrato, e
seguro de indenizacao especialmente no que concerne ao reembolso das despesas de satde”.
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lucro ou, pelo menos, a partir de contornos que atentem para certa
economicidade entre meios e resultados, situacao que foi paulati-
namente admitida na quase totalidade dos ordenamentos juridicos
contemporaneos.’?

A justificativa racional da contratacao de seguros ou de planos
de saude funda-se também no que ja nos referimos como sendo o seu
carater mutualistico, ou seja, aquele que pressupde a dispersao dos
custos dos eventos ocasionais de tratamentos médicos para um grupo
consideravel de pessoas, tal como ocorre em planos de previdéncia
publica ou privada, nos peculios etc.

De fato, uma das condicdes entendidas como fundamentais para
a efetiva realizacao dos propositos securitarios € que as empresas que
assumem a responsabilidade pelo ressarcimento dos danos disponham,
concretamente, de capacidade financeira para a assuncao eficaz das

3 Nesse sentido, referindo-se a realidade francesa, Yvonne Lambert-Faivre (op. cit., p. 834) esclare-
ce, quanto ao dito seguro complementar de doenca, que “os problemas financeiros e os desequi-
librios as vezes estruturais (demograficos) e conjunturais (situacdo econémica, desemprego) que
afetam de maneira estrutural a Seguridade Social mantém na ordem do dia o estudo de modalidades
complementares de previdéncia, notadamente para a doenca e invalidez. A Seguridade Social fran-
cesa passava recentemente como uma das melhores do mundo; ela tornou-se uma das de menor
sucesso com um déficit mal administrado, uma ‘divida social’ a ser ressarcida por um longo tempo
e uma deficiente taxa de cobertura. O custo das despesas de salde aumenta mais rapido que o
PIB, com o desenvolvimento de técnicas médicas custosas, a demanda aumentada de bem-estar
e o envelhecimento da populacao. O equilibrio financeiro dos regimes de Seguridade Social é de
agora em diante mantido por uma alta das contribuicdes que atingiu um para-choque psicolégico e
econdmico, e uma baixa das prestacoes de base, ou se traduz pelo aumento da parte dos interesses
de saude néo coletivizada, mas levada em conta pelo orcamento das familias. Ademais, o seguro
complementar de doenca, ainda que pouco desenvolvido na Franca, é suscetivel de ter um aumento
rapido”. Deve ser destacado que o nosso STJ ja teve a oportunidade de se manifestar sobre essa
questao, o que fez no sentido do reconhecimento da necessidade de manutencao do equilibrio fi-
nanceiro dos contratos de planos de saide, de acordo com os termos da seguinte ementa: “constitui
dever do Estado proporcionar amplo e eficaz atendimento a populacao na area da saude, nos termos
e na forma estabelecida na legislacao em vigor, custeada por intermédio de impostos e contribui-
coes fiscais. De outra parte, a seguridade privada, proporcionada mediante participacao voluntaria
em planos de saude oferecidos pela rede particular, ha que se conformar as regras do contrato,
porquanto tais servicos sao resultado de uma contraprestacao financeira necessaria ao equilibrio
econdmico da avenca, viabilizadora da propria higidez e continuidade da assisténcia em comento.
Destarte, salvo as hipdteses expressamente vedadas em lei ou regulamentos baixados para o setor,
a época da contratacao inexistentes a respeito, validas sao as limitagdes impostas nos contratos aos
limites de internacdo, se a opcao espontanea do contratante se fez por plano de menor custeio,
em comparagao com outros, da mesma ou de outras entidades, mais abrangentes. Recurso especial
conhecido pela divergéncia e provido” (4* T., REsp 242.550/SP, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, rel.
p/ o acérdao Min. Aldir Passarinho Junior, j. 02.03.2000, DJ 18.02.2002, p. 449).
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responsabilidades que lhes sao atribuidas.’ A afericao e a fiscali-
zacao dessa capacidade cabem, em principio, ao Estado e devem
ser realizadas com crescente cuidado, pois se trata de ramo de ati-
vidade que vem sofrendo, de maneira generalizada, uma crise ja
duradoura.™

4. O contrato de plano de saude

Ao lado da figura dos seguros-saude, coloca-se outra forma de
contratacdo que visa a consecucao de objetivos semelhantes, que é
aquela dos assim denominados planos de satde.

Com a celebracao dessa modalidade de contratos, o consumidor,
mediante o pagamento antecipado e peridédico de um determinado pre-
co, obtém de uma empresa a contraprestacdo consistente na realizacao

™ A questédo de capacidade patrimonial e solvéncia das seguradoras é, de fato, essencial. Paoloefisio
Corrias (op. cit., p. 103 e ss.), sobre esse tema, esclarece que, “para exprimir uma opinido medita-
da sobre a natureza da posicao ativa do segurado correspondente ao dever da seguradora de salva-
guardar a propria capacidade patrimonial e, assim, identificar em qual relacdo coloca-se o interesse
a solidez da empresa, em relacdo ao nlcleo fundamental de interesses que o esquema securitario
visa realizar, ocorre, pois, esforcar-se a investigar em profundidade os caracteres funcionais e es-
truturais da figura. Tal exame minucioso, de fato, permitiu excluir que no atual aspecto normativo
setorial possam ser entendidos equivalentes a solidez financeira da empresa e o recebimento da
assim denominada técnica assegurativa — fundada sobre a ‘colheita’ dos riscos homogéneos e sobre
a ‘reparticao’ dos mesmos entre os segurados segundo critérios estatistico-atuariais que permitem
chegar a eliminacao dos mesmos. Isso é demonstrado, entre outros, pelo relevo sempre maior que
esta assumindo, no ambito do sistema abrangente predisposto para garantir a solidez patrimonial da
empresa de securitizacdo, a margem de solvéncia, ou seja, uma técnica que, como dito, é inspirada
em uma logica diferente daquela da estrita correlacdo entre os meios fornecidos pelos segurados
(com o pagamento dos prémios) e a constituicao dos recursos da empresa por um lado, e da rigida
destinacao desta ultima a garantia das razoes creditorias dos proprios segurados, de outro”. Tam-
bém no Brasil e a partir da intervencao e fiscalizacao da Agéncia Nacional de Saude Suplementar
(ANS), muitas empresas estao deixando o mercado de planos e seguros-salde, justamente pela
demonstracédo de incapacidade no atendimento de niveis minimos de solvéncia, exigidos pelo 6rgao
regulador, situacao elucidativa da crise por que passa o setor, em nosso sistema.

5 A crise apontada parece ser, de fato, comum a diversos paises. Riccardo Lamperti (Riflessi assicu-
rativi della responsabilita sanitaria: il punto di vista dell’ania. In: Il rischio in medicina oggi e da
responsabilita profissionale. Milano: Giuffre, 2000, p. 249 e ss.) aponta que “o mercado securitario
italiano ha alguns anos apresenta um andamento preocupante no especifico ramo da responsabilida-
de civil geral, em termos de rentabilidade. Os dados de balanco das companhias mostram como as
primeiras 19 companhias, representando quase 80% do mercado integral, tém um resultado técnico
industrial negativo derivado do continuo crescimento dos sinistros, seja em termos de frequéncia,
bem como de custo médio.”
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de determinados tratamentos e atendimentos médicos, hospitalares e
laboratoriais, a serem realizados por seus prepostos.'®

A distincao mais marcante entre essa modalidade de contrato e
aquela do seguro é, portanto, que em vez do reembolso de servicos a
serem prestados por terceiros, a propria empresa de planos de salde
assumira, por meio dos profissionais e dos recursos hospitalares e la-
boratoriais por ela credenciados e que com ela mantém vinculos du-
radouros e efetivos, a obrigacao de prestar os servicos necessarios e
pretendidos pelo consumidor.

Contudo, na pratica ha uma enorme aproximacao entre tais mo-
dalidades de contrato, uma vez que é usual que as empresas de segu-
ro-satde indiquem, normalmente, uma lista de médicos, hospitais e
laboratérios que a ela estao vinculados de modo permanente — e com
0s quais consegue preestabelecer custos e remuneracées — e os quais
remunera diretamente pelos servicos prestados diretamente, sem que
ocorra o suposto reembolso dos segurados por pagamentos inicialmente
feitos aos prestadores de servicos, agindo de modo analogo, neste pon-
to, ao que realizam as empresas de planos de saude.

Por outro lado, também essas mesmas empresas de planos de sau-
de usualmente admitem, além da utilizacdo de recursos que lhes sejam
efetivamente proprios, outros que por elas tenham sido credenciados,
e ainda outros nao previamente indicados, em relacao aos quais reali-
zam, de modo total ou parcial, mero reembolso aos seus contratantes
das despesas havidas com o atendimento prestado, agindo tal como se
fossem, em realidade, verdadeiras seguradoras.

Inclusive, essa proximidade entre as duas modalidades de con-
trato foi, de certa forma, reconhecida nos proprios termos da atual
lei brasileira, em que ambos os tipos de empresas — seguradoras e de
planos de salude — foram tidas como operadoras, indistintamente.

De toda forma, a prestacao de servicos médicos, atualmente, é
em grande parte realizada mediante a celebracao desses contratos de
seguros-saude e de planos de salde, os quais, adotando a configura-
cao de verdadeiros e proprios contratos de adesdo, devem ser também

16 Adalberto Pasqualotto (op. cit., p. 42) esclarece que “operadoras de planos privados de assisténcia
a saude sdo pessoas juridicas de direito privado, com liberdade de forma societaria, que prestam
servigos proprios ou através de terceiros, mediante contraprestagdes pecuniarias”.
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apreciados sob as perspectivas proprias a essas modalidades de nego-
cios juridicos.

5. Da interpretacdo dos contratos e as novas
e imprevisiveis situacdes

Interpretar é determinar o seu contetdo. No que diz respeito ao
conteldo contratual, este esta no conjunto de regras de conduta es-
tabelecidas pelos contratantes. Sendo assim, interpretar um contrato
significa determinar o conjunto de regras ou preceitos dele emanados,
quer sejam expressos, quer sejam implicitos, mas sempre contidos de
alguma forma na declaracao negocial.

Para tanto, ha diversas regras de interpretacdo no Cddigo Ci-
vil, dentre as quais aquelas previstas nos artigos 112, 113 e 423, por
exemplo.

Ocorre que, em determinadas situacdes, ndo bastara a interpre-
tacao, havendo a necessidade de que, excepcionalmente, faca o juiz a
efetiva revisao daquilo que foi ajustado pelas partes.

Aqui no Brasil, a imprevisao e a onerosidade excessiva inspiraram
regras do Cddigo Civil, dentre as quais aquelas contidas nos artigos 478
e 479, criticadas por determinar primeiramente a resolucao do con-
trato e ndo a sua revisao. Exigem, para serem aplicadas, a vantagem
desmesurada do credor.

Ja antes do Cdédigo Civil, contudo, o Cédigo de Protecao e Defesa
do Consumidor, em seu art. 6° inciso V, estabelecia a possibilidade
de alteracao de clausulas contratuais que estabelecessem prestacoes
desproporcionais ou sua revisao em razao de fatos supervenientes que
as tornassem excessivamente onerosas, o que englobava situacdes de
lesdo e da clausula rebus sic stantibus.

Para a revisao contratual, costuma-se exigir a presenca das se-
guintes situacoes: um contrato de execucao continuada ou diferida,
com desequilibrio superveniente; a existéncia de excessiva onerosi-
dade para uma das partes, nao se impondo, para essa constatacao,
regras e parametros matematicos; desequilibrio causado por acon-
tecimentos extraordinarios e imprevisiveis; lucro exagerado para o
credor.
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Como se constata, a atual situacao de pandemia poderia levar, em
tese, a possibilidade de revisao dos contratos de massa relacionados ao
atendimento a salde.

Para tanto, ha o evento imprevisivel e inevitavel, levando a situa-
coes de crise econdmica e financeira que atingem tanto os consumido-
res como as operadoras.

Se, por um lado, os efeitos prejudiciais da pandemia atingem,
em regra, a todos, a intervencao judicial para a alteracao das regras
contratuais deve ser feita, por sua vez, de modo excepcional, parcimo-
nioso e valorizando a perspectiva do grande cenario, uma vez que dela
podem se originar efeitos colaterais adversos.

Com efeito, deve haver essa autocontencao quanto a intervencao
judicial para alteracao das regras contratuais, uma vez que se deve
manter a viabilidade da contratacao privada, no seu componente de
equilibrio econémico.

Isso significa dizer que impor as operadoras Onus exagerados —
tal como a desobrigacao do pagamento de mensalidades por parte dos
consumidores, a concessdao de descontos nao previstos e irrepetiveis,
ou o aumento desmesurado do contetido do contrato — podem levar a
implosao do sistema, a partir dos desafios de solvéncia por parte dessas
mesmas empresas.

Por outro lado, a ideia de que o atendimento as necessidades de
um consumidor especifico poderia redundar na reducao de lucros exa-
gerados ou facilmente suportaveis pela operadora ndao é necessaria-
mente verdadeira.

De fato, cada operadora tem uma realidade distinta. Varias sao
cooperativas, outras pequenas empresas de atuacao local, outras ainda
estdao combalidas por situacdes econdmicas anteriores e pela propria
complexidade existente nesse campo de atuacao.

Na verdade, é esse um ramo de atividade economica que tem se
caracterizado pela concentracao dos operadores de salde, sendo fre-
qguentes as empresas que dele ja se retiraram desde o advento da Lei
9.656/98, que trata desse mercado.

Por outro lado, sendo os contratos de seguro e de planos de salde
fundados na oferta ao publico e em uma base ampla de consumidores,
eventual beneficio dado a um deles, antes de gerar uma reducao nos
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lucros dos controladores da operadora, pode redundar na dispersao dos
custos dai derivados no incremento dos valores cobrados das mensali-
dades dos demais, considerando a classificacao desse custo como au-
mento da sinistralidade, a ser arcado, pois, pelo conjunto dos demais
contratantes.

Ademais, é necessario confirmar se o problema para o adimple-
mento daquela prestacao decorreu, em relacao ao consumidor, de um
fato efetiva e comprovadamente derivado da pandemia — tal como o
desemprego, a diminuicao da remuneracao ou um significativo aumen-
to de despesas — e nao de uma situacao pregressa ou de uma atitude
meramente oportunista, visando obter algum beneficio injustificado.

Por outro lado, também as operadoras, numa situacao de elevacao
exagerada dos custos para o atendimento, decorrentes desses mesmos
fatos oriundos da pandemia, poderiam buscar o aumento excepcional
das mensalidades ou a reducao de suas contraprestacoes, valendo-
-se de formulas e equacdes contidas no contrato, mas de impossivel
compreensao.

Também aqui, essas situacdes que venham a merecer a intervencao
estatal devem ser analisadas cum grano salis, visto que podem resultar
numa injustificada busca de vantagens em um periodo excepcional.

De toda forma, sendo contratos de duracao e que venham a re-
ceber impactos de uma situacdo excepcional, imprevisivel e, mais do
que tudo, inevitavel, estao ai os requisitos para que um determinado
pedido possa ser apreciado judicialmente.

A regra, contudo, deve ser a da preservacao do contrato, da sua
modificacdo apenas em carater excepcional, sendo certo que interven-
¢oes judiciais dessa natureza, caso se mostrem mais intensas do que o
indispensavel, podem redundar, além da inseguranca juridica, também
na inviabilizacao de atividade empresarial em que a iniciativa privada
tem papel fundamental, em especial no sentido da disponibilizacao do
acesso a recursos da salde para uma grande parte da populacao, com o
beneficio da desoneracédo do erario que pode, assim, canalizar os seus
esforcos para populacdes realmente desassistidas.
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