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    SOBRE A AUTORA




    A relação contratual de longa duração e suas vicissitudes, em uma visão equilibrada, sempre foram objetos de estudo da autora. Em 2007, durante o mestrado na PUC/SP, no aprofundamento das aulas de Obrigações, Contratos e Responsabilidade Civil, em um período em que os princípios contratuais sociais ainda careciam de detalhamento no cenário nacional, a autora dedicou-se de modo inovador ao “princípio do equilíbrio contratual” (que resultou em seu primeiro livro, lançado em 2012).




    No doutoramento, a autora elegeu o estudo do delicado tema dos contratos da área da saúde, em especial os contratos de assistência privada à saúde operados no setor de Saúde Suplementar. Ao tratar do modo de extinção habitual desses contratos e constatar o descompasso da Lei de Plano de Saúde com a realidade dos pacientes, contratantes, a autora apresenta interessante análise de decisões do Superior Tribunal de Justiça (STJ) sobre a forma de extinção dos referidos contratos. A pesquisa, ressalte-se, teve o fomento do Conselho Nacional de Desenvolvimento Científico e Tecnológico (CNPq).




    Movida pela carência técnica na definição das formas de extinção do contrato de seguro-saúde regulado pela Lei de Plano de Saúde e pelas intricadas questões temporais dessa modalidade contratual – contrato existencial, de adesão, com duração por período indeterminado ou renovável automaticamente –, a autora dedicou-se às particularidades da cessação desse contrato a partir da denúncia imotivada (modalidade de resilição unilateral). A busca por respostas conduziu a autora à elaboração de um projeto de pesquisa de pós-doutoramento, em 2019, a partir de estudo comparativo com o regime português.




    Assim, a pesquisa atual ocorreu nos anos 2019 e 2020, no Núcleo de Pesquisa em Ciências Jurídico-Civis no Programa de Pós-Doutoramento da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. A Lei do Contrato de Seguro em Portugal trata de modo minucioso e técnico das modalidades de cessação do contrato de seguro, entre eles o seguro-saúde (objeto de estudo da autora há quase dez anos). A autora realiza um trabalho comparativo, interdisciplinar, detalhado, lógico e técnico do seguro-saúde nos regimes português e brasileiro, com o cuidado de refletir sobre as diferenças de cada realidade e aproximar os aspectos comuns que permitem compreender os elementos essenciais desse contrato e aperfeiçoar o conhecimento jurídico em visão contemporânea.




    A pesquisa de pós-doutoramento foi desenvolvida pela autora em um período excepcional, durante o primeiro ano de pandemia da Covid-19, enquanto vigoravam as medidas de lockdown em Portugal. Não obstante, a autora foi capaz de conferir profundidade e inovação à obra utilizando as condições adversas para atuar de modo ativo, dinâmico, como motivação para suas reflexões em seu ininterrupto empenho à obra.




    A sensibilidade da abordagem, o rigor técnico-jurídico e a dedicação são marcas da autora em suas obras e em suas atuações como parecerista e docente. A autora é atualmente professora do Departamento de Direito Privado e de Processo Civil da Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade de São Paulo (FDRP-USP) e se dedica ao estudo dos impactos^jurídicos nos comportamentos negociais.
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    INTRODUÇÃO




    A denúncia é forma de cessação típica das relações contratuais duradouras, convencionadas por tempo indeterminado ou com renovação periódica e automática, quando fixada por tempo determinado.1 As relações duradouras expressas nos contratos de duração,2 por sua vez, são frequentes em nossos dias como respostas às necessidades econômicas atuais. Logo, contratos de distribuição, seguro, financiamento de longo prazo, prestação contínua de serviços telemáticos, parcerias comerciais, empreitada para realização de complexos imobiliários, transporte multimodal, fornecimento de água e luz, acordos internacionais de cooperação tecnológica e acadêmica, entre outros, que perduram por períodos razoáveis de tempo, predefinidos ou não.




    A busca pela manutenção da estabilidade e, ao mesmo tempo, a consideração da liberdade contratual para evitar intervenções desnecessárias nessas relações contratuais de duração são aspectos que devem ser considerados tanto para salvaguardar os interesses das partes contratantes quanto para proporcionar uma longevidade equilibrada da relação.3 Trata-se de um balanço variável segundo as especificidades de cada contrato, partes envolvidas e a finalidade contratual. Trata-se de ações que desafiam juristas e legisladores, em especial, diante de uma época de mudanças constantes, impulsionadas por inovações tecnológicas que são rapidamente substituídas, eventos imprevisíveis e situações de exceção que impactam o meio social, a economia e, consequentemente, o contrato.




    São partes integrantes dessa nova realidade, entre outros, a aceitação de operações de risco pela sociedade (fortalecidas como negócio);4 o envelhecimento da população;5 a ampliação de negócios internacionais complexos que paradoxalmente demandam soluções simples para sua viabilidade, além do impacto das novas tecnologias no mercado.6




    Nesse contexto, os contratos de seguro de saúde, em Portugal, e os contratos de seguro-saúde (ou seguros de assistência privada à saúde),7 no Brasil, exemplificam a realidade ora tratada. Claro que existem diferenças legislativas, jurisprudenciais e doutrinárias, consoante a realidade da saúde de cada nação, as quais não se deve olvidar. Contudo, em ambos os casos, o contrato em questão ocupa-se de bem essencial e estratégico para qualquer Estado, configura-se relação contratual de duração avençada entre particulares e enfrenta frequentemente os desafios supraindicados para sua estabilidade e continuidade no tempo.




    O seguro-saúde, por suas características, recebe tratamento legislativo especial em ambos os países e influencia a forma pela qual a denúncia deve operar nesses contratos. Por essas razões, o estudo apresenta a proposta de analisar a estrutura contemporânea da denúncia, particularmente quanto ao tratamento dado a essa forma de encerramento da relação contratual no âmbito do seguro-saúde, segundo os regimes português e brasileiro.




    A perspectiva do estudo visa traçar análise reflexiva e crítica sob o atual uso da denúncia para os contratos de seguro-saúde, conforme a realidade de cada país (Portugal e Brasil), apontando questões referentes à sua estipulação em cláusula, os cuidados no seu exercício e deveres exigíveis, segundo a boa-fé, para que sua aplicação esteja conforme a intenção do legislador – em outros termos, evitar a perpetuidade das relações – e, ao mesmo tempo, buscar elementos que possam auxiliar na compreensão de seus limites. A pesquisa considera estruturar critérios comparativos de controle da denúncia e poderá levar em conta, para tanto, casos de extinção do contrato por denúncia que foram objeto de revisão pelas Cortes dos respectivos países, sempre respeitadas as diferenças e as razões de fundamentação jurídica em cada sistema.




    Recorte temático 




    Nesta pesquisa, posições doutrinárias portuguesas e brasileiras, legislação e decisões judiciais sobre o seguro-saúde na atualidade serão apresentadas, mas sempre voltadas para a compreensão da denúncia e o alcance de seus efeitos como modo de cessação da relação contratual. Para isso, alguns recortes temáticos e metodológicos serão necessários, a fim de analisar as diferenças e semelhanças no tratamento dado ao seguro-saúde em Portugal e no Brasil e, consequentemente, permitir uma abordagem técnico-científica do estudo, com reflexão crítica sobre problemas da temática ora proposta.




    Portugal




    O seguro de saúde em Portugal encontra-se inserido nos arts. 213º a 217º da Secção II (Seguro de Saúde) do Capítulo III, Título III (Seguro de Pessoas), da Lei do Contrato de Seguro (LCS), aprovada pelo Decreto-lei nº 72/2008, tendo por objeto a cobertura de riscos relacionados à prestação de cuidados à saúde. O ordenamento jurídico português optou por tratar a matéria a partir de lei especial, à semelhança do sistema tedesco.8




    Ressalte-se que, diferentemente do ordenamento brasileiro, o regime português não trata de aproximar seguro-saúde e plano de saúde, colocando-os sob os efeitos de uma mesma lei. Cada um tem sua própria entidade regulatória e lei respectiva, o que deve ser anotado para precisar os limites deste estudo. No primeiro caso, os contratos estão sob a supervisão e controle da Autoridade de Supervisão de Seguros e Fundos de Pensões (ASF), que trata exclusivamente do seguro e da atividade das seguradoras em Portugal. Por sua vez, o plano de saúde não apresenta uma legislação específica, é um contrato atípico9 e está sob a observação de outra entidade, a Entidade Reguladora da Saúde (ERS).10




    O plano de saúde, em Portugal, constitui-se a partir de prestadores de serviços de saúde que, organizados em rede, dispõem aos consumidores seus serviços com preços mais atrativos e descontos. A oferta de tais serviços ao mercado consumidor comporta uma variedade de entidades jurídicas que não observam o mesmo rigor exigido para a constituição das seguradoras especializadas em seguro-saúde. Entidades financeiras, prestadores de cuidados com a saúde organizados em rede, concessionárias de serviços públicos, ou seja, até mesmo outras entidades alheias ao setor de saúde, podem ofertar planos de saúde em complemento ao seu negócio.




    Além disso, não se observa uma lei própria para os planos de saúde,11 situação que a distingue do seguro-saúde. O seguro-saúde e as seguradoras estão sob a égide da LCS, a qual estabelece obrigações próprias do seguro. Por um lado, a seguradora suporta o risco da perda econômica que lhe é transferida por contrato, obrigando-se, perante o tomador do seguro ou de outrem, a realizar a prestação convencionada em caso de ocorrência do evento aleatório previsto no contrato (art. 1º), o que se dá mediante o pagamento prévio do prêmio. De outro, no plano de saúde não há qualquer transferência de risco ou perdas, mas apenas a organização de diversos prestadores de serviços de cuidados de saúde que, ao atuarem em conjunto, de forma organizada e sob uma estrutura contratual de diretrizes comum a todos, conseguem ofertar preços atrativos ao consumidor, o qual se dispõe a pagar uma quantia mensal (de valor reduzido ou com desconto) para ter acesso aos profissionais do plano.




    Elementos próprios do seguro, tais como a presença de uma empresa seguradora – que deve observar organização societária específica e preencher requisitos legais rigorosos a fim de receber autorização prévia para atuar no setor12 –, gestão de risco, exigência de franquia, reserva técnica e limite de capital segurado13 não são comuns aos planos de saúde. Outros aspectos comuns nos contratos de seguro-saúde, em especial, a presença de limite de idade fixado em cláusula contratual e a estipulação de carência para os casos de doenças preexistentes também não são exigíveis nos planos de saúde.14




    A precisão da LCS quanto ao tema do seguro-saúde possibilitará a aproximação da matéria em comparação com o mesmo seguro no Brasil. Por outro lado, o fato de o contrato denominado plano de saúde apresentar um padrão distinto dos seguros, com entidade regulatória própria e ausência de lei específica, afastá-lo-á de nossa análise. Logo, o presente estudo não abordará os planos de saúde em Portugal, os quais poderão ser tema para outro estudo, uma vez que não se confundem com os seguros, consoante as características e obrigações indicadas nos termos da Lei do Contrato de Seguro (art. 1º) e normas reguladoras do setor.




    Brasil




    Em contrapartida, a diferenciação e a delimitação supraindicadas tornam-se mais trabalhosas no regime brasileiro, pois a Lei nº 9.656/1998 (Lei de Planos de Saúde – LPS) dispõe sobre os planos e seguros privados de assistência à saúde (seguro-saúde) sob os efeitos de uma legislação única, na tentativa de aproximar diferentes contratos que se relacionam com prestações de assistência à saúde, ainda que se trate de estruturas contratuais distintas.




    Vale observar que as demais modalidades de seguro, de forma geral, estão previstas no Código Civil brasileiro (CCB) de 2002. Aliás, o art. 802 do CCB, ao tratar do seguro de pessoas, expressamente indica que suas disposições não se aplicam às situações de garantia de reembolso de despesas hospitalares e tratamento médico, próprias do seguro-saúde, deixando o referido contrato ao amparo da lei especial referenciada acima. Não obstante, a parte geral sobre seguros, presente no Código Civil brasileiro (arts. 757 a 777), poderá ser aplicada ao seguro-saúde, no que couber.




    Não obstante ser tratada em lei especial, no Brasil, a chamada Lei dos Planos de Saúde (LPS ou Lei nº 9.656/1998) não diferencia claramente seguro-saúde das demais modalidades de contratos destinados à prestação de serviços de saúde, tendo o legislador optado, à época, por uma definição geral que recai sobre toda e qualquer pessoa jurídica que atue com a prestação de serviços de saúde, inclusive seguradoras que operam com seguro-saúde.15




    Diante do exposto, e em virtude das mudanças ocorridas no mercado nos últimos 20 anos, ficou a cargo da Agência Nacional de Saúde (ANS), do Conselho de Saúde Suplementar (CONSU), bem como de decisões dos Tribunais Superiores, remediar descompassos legislativos.




    Assim, a Lei nº 9.656/1998 (LPS) não apresentou efetivamente uma definição para seguradora e operadora, embora tenha mencionado formas de organização de pessoas jurídicas que podem atuar no setor de saúde suplementar ou privada. A partir disso, a ANS ocupou-se de aprofundar essa distinção a partir de Resolução da Diretoria Colegiada (RDC) nº 39/2000, além das Resoluções Normativas (RN) nº 40/2003, nº 137/2006 e nº 196/2009 e nº 451/2020.




    Da leitura das respectivas normativas supra-apontadas observa-se que, na atualidade, operam na área de saúde privada no Brasil: administradoras de benefícios, grupos de autogestão, cooperativas médica e odontológica; grupos empresariais de medicina ou odontologia; filantropias e seguradoras especializadas em saúde, cada uma delas com estruturação e obrigações diferenciadas na ANS.




    Como tivemos a oportunidade de salientar em trabalho pregresso, gradativamente, após a LPS, considerável doutrina e decisões dos tribunais brasileiros inclinaram-se por aproximar o seguro-saúde dos demais contratos de assistência privada à saúde (denominando-os como planos de saúde de forma generalizada) a partir de suas semelhanças, considerando sua relação-fim com a prestação de serviços à saúde. Mesmo assim, o seguro apresenta particularidades que não se confundem com outros contratos de assistência privada à saúde.16 Esses contratos não são sinônimos, como se afirmou anteriormente, e suas diferenças necessitam ser ponderadas, a nosso sentir, sobretudo porque neste trabalho trataremos exclusivamente do seguro-saúde e das seguradoras especializadas em saúde.17




    O seguro tem como finalidade a garantia de um determinado risco relacionado ao interesse legítimo da parte contratante (que poderá indicar beneficiários, inclusive). Os planos de saúde, por seu turno, tal como definidos no Brasil, não se relacionam com o risco em si, mas com modos de organização para acesso à prestação de serviços de assistência à saúde e, em regra, limitados à sua rede previamente credenciada. O risco circunscrito ao seguro-saúde refere-se especialmente aos riscos de assistência médica e hospitalar, consoante o art. 129 do Decreto-lei nº 73/1966 da Superintendência de Seguros Privados (SUSEP).18 




    O seguro-saúde brasileiro, antes do advento da LPS, foi regulado pelo Decreto-lei nº 73/1966 da SUSEP e, em sua concepção inicial, limitava a atuação das seguradoras ao pagamento direto ou reembolso das despesas pecuniárias de assistência médico-hospitalar. A partir da Resolução nº 16/1988 do Conselho Nacional de Seguro Privado (CNSP), as seguradoras também puderam oferecer rede referenciada com o uso de acordos e convênios com os prestadores de serviços médico-hospitalares para pagamento direto a eles, desde que preservada a livre escolha do segurado.19




    O seguro-saúde ainda preserva o direito de livre escolha de médicos, laboratórios e hospitais (art. 130, § 2º, do Decreto-lei nº 73/1966), sendo o valor pago diretamente ao profissional referenciado ou mediante apresentação de comprovante, respeitados os limites da apólice,20 o que não se dá nos planos de saúde em geral. No caso dos planos, o usuário paga valor prévio à operadora e está restrito ao uso de sua rede credenciada ou referenciada predeterminada. Em alguns planos até será possível o reembolso, mas esse percentual costuma ser inferior ao valor pago pela pessoa ao profissional, de forma a direcionar a escolha do consumidor.




    Soma-se às diferenças o regime societário aplicável às seguradoras. No Brasil, somente poderão operar com seguros-saúde privado sociedades anônimas ou cooperativas (arts. 24 e 143 do Decreto-lei nº 73/1966), restrição que não se verifica para as demais empresas de planos assistenciais, podendo, inclusive, assumir a forma de fundação e sociedades civis (inciso II, art. 1º, da LPS).21




    Nota-se ainda que há exigências especiais quanto à criação, autorização, funcionamento, bem como constituição de reserva técnica para as seguradoras, o que a diferencia das demais operadoras de planos de saúde. Atualmente, além das regras residuais do Sistema Nacional de Seguros Privados22 aplicáveis ao seguro-saúde, há regras do Sistema Financeiro Nacional (SFN),23 bem como aquelas da ANS. Portanto, ao mesmo tempo que se submete ao controle da ANS, por força da LPS, a seguradora se sujeita às normas do Conselho Monetário Nacional (CMN), por força da Lei nº 10.185, de 12 de fevereiro de 2001 (art. 1º, § 5º),24 dualidade que não se verifica para as demais entidades que operam planos assistenciais,25 enfim, aspectos que denotam maior rigor legal aplicável às seguradoras, seja para sua constituição, seja para sua operação no mercado.




    Além dessas diferenças contratuais e estruturais entre seguro e planos de saúde, no Brasil, há outra razão para o recorte metodológico proposto nesta pesquisa, o que está no fato de inexistir a terminologia operadores de saúde em Portugal, tal como é utilizado no Brasil. Naquele país, a denominação entidade gestora é usada para aqueles que viabilizam o cartão saúde e planos para a população e, como já assinalado: (i) ainda carecem de uma regulamentação específica; (ii) não integram a Lei do Contrato de Seguro naquele país; e (iii) estão sob a observação da ERS.26




    Método




    Com o objetivo de viabilizar um estudo reflexivo e normativo dos sistemas jurídicos ora comparados, optou-se pelo exame do que já está previamente estruturado em lei específica nesses ordenamentos sobre o seguro-saúde. Portanto, o seguro de saúde previsto nos arts. 213º e ss. da LCS, no direito português; e o seguro-saúde, delimitado no art. 129 do Decreto-lei nº 73/1966 e no art. 1º, I, da LPS, no direito brasileiro. Eis as considerações prévias que direcionam nossa análise.




    Adiante, quando nos detivermos sobre o estudo da legislação, do tratamento doutrinário e das decisões acerca do seguro-saúde em cada país, certamente encontrar-se-ão aspectos comuns e posicionamentos distintos. Esses aspectos, em especial a respeito da cessação desses contratos pela denúncia, serão mapeados de maneira a traçar o potencial e os limites dessa forma de encerramento para os contratos de seguro-saúde em cada país, sobretudo quanto à indicação de critérios extraídos da lei, do contrato e de fontes interpretativas para sua aplicação.




    Afinal, considerando os ordenamentos jurídicos português e brasileiro, a denúncia deve seguir alguma previsão legal específica ou as partes podem pactuá-la de forma livre? Há critérios para sua estipulação em cláusula contratual? Quais? Se a denúncia decorre de previsão legal e está prevista em cláusula contratual, é possível que seu exercício importe em abuso direito? Há situações identificáveis? Se sim, quais os critérios para sua identificação e efeitos? A denúncia considerada abusiva tem as mesmas consequências de uma denúncia que não observa prazo e requisitos legais para o seu exercício? Existe alguma garantia legal para a pessoa enferma que recebe a notificação de denúncia e que terá sua cobertura encerrada? Essas são as perguntas que norteiam a temática ora delimitada.




    Tão relevante quanto a delimitação do tema é o percurso a ser seguido por este trabalho para a fundamentação das possíveis respostas às questões ora apresentadas. Parece-nos essencial, para a presente pesquisa científica, traçar os aspectos gerais dos contratos de seguro-saúde a partir de uma construção doutrinária e legislativa de cada país, aspecto que também será considerado para a delimitação do sentido de “denúncia” como modalidade de encerramento da relação contratual entre a seguradora e o tomador do seguro (no Brasil, denominado como “estipulante”), e ainda com relação ao segurado.




    As noções iniciais, portanto, são necessárias para que se possa compreender a finalidade do contrato em questão, bem como a razão de cada ordenamento jurídico (português e brasileiro) assegurar o uso ou limitar a denúncia como formação de cessação dos contratos de seguro-saúde. Trata-se, portanto, de problemas descritivos, que exigem uma organização prévia da legislação existente de cada ordenamento jurídico pesquisado para que sejam possíveis a reflexão e a análise do objeto de pesquisa, o que não dispensa as considerações da dogmática jurídica e, posteriormente, o enquadramento prático do assunto.27




    A propósito, quando se trata dos efeitos da denúncia, seus limites e controle concreto na relação triangular – seguradora, tomador e segurado –, os estudos doutrinários e as disposições legislativas organizadas previamente deverão ser complementados pelo pragmatismo dos julgados, no intuito de traçar a evolução da matéria e os desafios atuais. Por isso mesmo, o presente estudo elege o método dialético, uma vez que, para a dialética, as coisas não devem ser analisadas na qualidade de objetos fixos, mas em movimento: nenhuma coisa está acabada, encontrando-se sempre em vias de se transformar, desenvolver, como esclarecem Marina de Andrade Marconi e Eva Maria Lakatos.28




    Portanto, segundo essa perspectiva dinâmica, ou seja, de um tema em constante aperfeiçoamento, pretendem-se tratar as perguntas supraidentificadas a partir do estágio atual de desenvolvimento jurídico-normativo de cada sistema jurídico.




    Por fim, esclareça-se ao leitor que: (i) o trabalho em questão segue o desenvolvimento de cada capítulo e item, apresentando, inicialmente, a perspectiva do tema em âmbito português e, conforme o caso, confrontando com a legislação europeia, para depois tratá-lo no âmbito jurídico brasileiro, sendo realizadas análise e ponderações no fechamento do item, quando necessário. Eventualmente, aspectos similares entre os ordenamentos poderão ser referidos no mesmo parágrafo ou parágrafos subsequentes, o que será apontado no próprio texto; (ii) a palavra “denúncia” empregada neste trabalho sempre será considerada denúncia imotivada ou ad nutum. Ainda que ambos os ordenamentos jurídicos em análise também apresentem a denúncia motivada, tal perspectiva não será abordada no presente estudo.
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    PROTEÇÃO DA SAÚDE




    1.1. Distinções iniciais entre o setor público e privado




    A saúde está presente na Constituição da República Portuguesa (CRP) de 1976 e na Constituição Federal brasileira (CF) de 1988 como um direito de proteção do Estado.29




    Ao tratar da saúde, o legislador constituinte português, no art. 64º, nº 1, estabelece que todos têm direito à proteção da saúde e o dever de a defender e promover.30 Em seguida, como uma das medidas para realização da proteção ao direito de saúde, é prevista a implementação de um “serviço nacional de saúde universal e geral”, tendencialmente gratuito,31 tendo em conta as condições econômicas e sociais dos cidadãos (alínea “a”, nº 2, art. 64º).32




    A Constituição portuguesa prevê, ainda, como uma das maneiras de assegurar o direito à proteção da saúde a incumbência prioritária do Estado em disciplinar e fiscalizar as formas empresariais e privadas de medicina, articulando-as com o serviço nacional de saúde, garantindo adequados padrões de eficiência e qualidade tanto nas instituições de saúde públicas quanto privadas (alínea “d”, nº 3, do art. 64º).33 Tal disposição constitucional aponta, portanto, para a existência de um sistema nacional de saúde, atribuído ao Estado, além de reconhecer atuação privada no setor, de modo complementar, ambos sob a fiscalização, regulação e sanção do Estado.




    Em Portugal, a saúde em caráter nacional, universal e geral34 foi atribuída ao Serviço Nacional de Saúde (SNS),35 e suas insuficiências, como observa Francisco Luís F. Ribeiro Alves, podem ser minoradas com os serviços privados de saúde, incluindo aqueles que se tornam acessíveis pelo uso de seguros.36 Essa atuação conjunta e complementar do setor público e privado poderá auxiliar na melhor proteção à saúde da população em geral, todavia no setor privado de saúde, e também nos seguros de saúde, há uma racionalidade que se pauta pelo necessário retorno financeiro do investimento e por princípios próprios do direito privado, como a autonomia privada e liberdade contratual, expressões da liberdade de iniciativa privada,37 o que divisa o setor privado e o público, ainda que haja regulamentação especial ou interesse do Estado pela atuação do particular.38




    A Constituição brasileira, de forma similar à portuguesa, apresenta a saúde como um direito de todos e dever do Estado, determinando o acesso aos serviços de saúde pública de forma universal e igualitária (art. 196). Além disso, o legislador constituinte brasileiro ressalvou no art. 199 da CF que a assistência à saúde é livre à iniciativa privada, possibilitando a atuação de particulares na área.




    A saúde pública brasileira, ou rede pública, está regulada pela Lei nº 8.080/1990, e constitui-se por serviços públicos prestados diretamente à população – realizados a partir do Sistema Único de Saúde (SUS) –, podendo ser complementada por entidades particulares que se credenciem na Administração Pública. Nesses casos, tanto a saúde pública quanto os convênios e contratos celebrados entre os agentes privados e o SUS, o que se denomina como saúde complementar, observam princípios e diretrizes que orientam o setor público.39




    Entretanto, o que se denomina como saúde suplementar – designação da área de saúde privada no Brasil, desenvolvida pela atuação econômica exclusiva de particulares40 – é onde se encontram os mesmos princípios típicos do direito privado mencionados anteriormente (autonomia privada e liberdade contratual), direcionando a atuação dos agentes privados (das seguradoras,41 no caso), ainda que haja uma especial regulamentação e controle estatal de suas atividades.42




    Assim, em ambos os ordenamentos jurídicos, podem-se divisar, ao menos dois setores distintos para a prestação e acesso aos serviços à saúde com sujeitos, princípios e estruturação diferentes, não havendo como confundir os deveres próprios do Estado na área da saúde, transpondo-os para os particulares, em que a liberdade de atuação privada é esperada. A existência de regras específicas e, por vezes, imperativas para a área privada, com fixação de critérios e limites à sua iniciativa, não significa desconsiderar as fronteiras do direito público e privado. O seguro-saúde, pelo seu objeto, interessa ao Estado, entretanto continua a ser um contrato intrínseco do direito privado, ainda que persista a discussão sobre sua classificação na subdivisão entre direito civil e o direito comercial ou empresarial.43




    Nesse mesmo sentido são as lições de José Vasques ao ressaltar a diferenciação do seguro privado e do seguro social (que, no Brasil, se vincula à ideia de seguridade social formada pela previdência, assistência social e saúde pública), o que sintetiza da seguinte forma: a) no seguro privado a relação das partes fundamenta-se no contrato, mesmo que exista a obrigação legal de contratar; no seguro social o fundamento está na própria lei; b) há, no contrato de seguro privado, a presença do sinalagma e, por conseguinte, o descumprimento de um dos contraentes possibilita a aplicação da exceptio inadimpleti contractus, situação que não se verifica no seguro social, pois as partes são independentes da reciprocidade de prestações; c) constata-se a incidência da autonomia privada no seguro privado, enquanto no seguro público é a exigência social que determina a iniciativa estatal; d) o seguro privado tem uma clara dimensão econômica, a finalidade é a obtenção de lucro com a atividade, e o seguro público não tem tal fim, como também não apresenta equivalência matemática entre prêmio e prestação do segurador ou mesmo a separação entre a pessoa obrigada ao pagamento do prêmio e aquele que receberá a prestação do segurador.44




    1.2. Interesse do Estado




    Interesse e responsabilidade do Estado, o direito de proteção à saúde individual e coletiva aparece nos regulamentos de entidades criadas pelo próprio Estado com o objetivo de efetivar tal proteção e, para tanto, não exclui de suas normas os particulares que operam no setor privado de saúde. No referido setor, a atuação dos particulares transcendem a ideia de consumo,45 pois toca à saúde do contratante, o que não comporta a classificação reduzida de bem ou serviço de consumo, determinando a especialização da lei (não raro acompanhada de uma complexa rede regulatória), o que se nota tanto no território português quanto no brasileiro. Daí a razão pela qual é comum a afirmação de que o seguro-saúde apresenta uma dimensão econômico-social, o que é observado em ambos os regimes jurídicos ora estudados.46




    O Decreto-lei nº 11/1993, em Portugal, ao aprovar o Estatuto do SNS, estabeleceu como âmbito do referido estatuto as instituições e os serviços que integram o SNS, inclusive as entidades privadas e os profissionais liberais integrados à rede nacional de prestação de cuidados de saúde, na medida em que se articulem com os serviços nacionais de saúde.




    O referido Estatuto prevê, ainda, em seu art. 24º, o seguro alternativo de saúde, pelo qual as seguradoras podem se responsabilizar, total ou parcialmente, pela prestação de cuidados de saúde aos beneficiários do SNS (nº 1), desde que tal contrato de seguro não acarrete restrição ao direito de livre acesso aos cuidados de saúde oferecidos pelo SNS (seja para o tomador, seja para o segurado), logo, mantém-se o direito de opção, ainda que a seguradora possa estabelecer responsabilidade contratual para o tomador ou segurado, caso façam uso da opção indicada (nº 2). Por sua vez, o nº 3 do art. 24 determina que o regime de tais seguros será definido em portaria conjunta dos Ministros das Finanças e da Saúde.




    Ainda sobre o especial interesse do Estado pelos contratos de seguro-saúde, a Lei de Bases da Saúde, também em Portugal – aprovada pela Lei nº 95/2019, de 4 de setembro de 2019 –, tratou de indicar, nas disposições da base 27, o dever prévio de informar na referida modalidade de seguro, exigindo que a informação seja clara e inteligível, a fim de esclarecer as condições contratuais às pessoas interessadas em sua subscrição, com menção especial ao âmbito, exclusões, limites da cobertura do contrato e a “eventual interrupção ou descontinuidade de prestação de cuidados de saúde, caso sejam alcançados os limites de capital seguro contratualmente estabelecidos” (nº 1).47




    Da leitura da referida disposição, em cotejo com a LCS, nota-se que os deveres supramencionados já estavam presentes nos deveres de informar e deveres de esclarecimentos previstos na LCS, aprovada pelo Decreto-lei nº 72/2008. Aliás, a LCS ainda acrescenta outras condições contratuais de informação obrigatória da seguradora ao tomador do seguro e segurado, além de prever as consequências do descumprimento (arts. 18º a 23º). De toda forma, a base 27 da Lei de Bases da Saúde e o art. 24º do Estatuto do SNS exemplificam o interesse especial do Estado pela atuação das seguradoras no setor, na medida em que tal atuação facilita o acesso da população aos serviços de cuidados à saúde.




    As referidas normas, todavia, não excluem da ASF,48 em Portugal, as atividades de fiscalização e controle do mercado de seguros, inclusive do seguro-saúde. Trata-se de entidade supervisora independente com o fim de atuar na fiscalização e regulação dos seguros de forma geral, bem como dos fundos de pensões.49




    Essa atuação da ASF, especificamente para o seguro-saúde, poderá contar com atos de outra entidade regulatória, a ERS,50 a qual, no âmbito específico da regulação econômica do seguro-saúde, poderá emitir pronunciamentos e recomendações com condicionantes e regras para essa modalidade de seguros, além de atuar em cooperação com a ASF.51




    No Brasil, a SUSEP é a entidade reguladora voltada à área de seguros privados em geral, conforme o Decreto-lei nº 73, de 21 de novembro de 1966. Todavia, diferente do que ocorre na perspectiva da regulatória portuguesa, a fiscalização e a regulação das seguradoras especializadas em seguro-saúde não se encontram mais sob a supervisão da entidade de seguros, mas sob a competência da ANS, desde o ano de 2001.




    A partir da edição da LPS, seguida da criação da ANS pela Lei nº 9.961, de 28 de janeiro de 2000, e, em especial, com o advento da Lei nº 10.185/2001, art. 1º, § 2º, de 12 de fevereiro de 2001, o setor de saúde suplementar e o seguro-saúde, respectivamente, passam a ser fiscalizados e controlados pela ANS, entidade regulatória independente voltada ao setor privado de assistência à saúde.52




    Consolidando sua competência sob os seguros-saúde, a ANS editou sucessivas resoluções dispondo sobre as seguradoras especializadas em seguro-saúde e estabelecendo os critérios para provisões técnicas.53 Aliás, vale notar que o seguro-saúde, no Brasil, ainda se submete às regras SFN e às normas do CMN acerca dos ativos garantidores das provisões técnicas, por força da Lei nº 10.185, de 12 de fevereiro de 2001 (art. 1º, § 5º). Desse modo, o setor privado de saúde opera sob o controle de entidades regulatórias criadas pela Administração Pública.




    No regime português, como salienta Maria Inês de Oliveira Martins, o seguro-saúde privado tem função complementar e caráter facultativo diante do sistema público de cuidados de saúde, sendo seus pressupostos regulados na LCS.54 No Brasil, de forma similar, dada a existência do sistema público de saúde, o seguro-saúde regulado pela LPS apresenta-se como não obrigatório e suplementar ao serviço público prestado pelo SUS. Em ambos os ordenamentos, portanto, desponta o interesse público por essa modalidade de seguro privado, que é oferecido para além dos serviços públicos igualitários e universais presentes na rede pública de saúde (SNS e SUS, respectivamente).55




    Não obstante tal interesse, vale a ressalva de Otávio Luiz Rodrigues Jr. ao concluir que a existência de normas legais ou administrativas não afeta o direito privado. Mesmo no caso em que tais normas tipifiquem as criações da autonomia privada aceitas no meio social ou mesmo para casos extremos em que tais disposições legais visem “restringir a autonomia privada por meio de um emaranhado de regras públicas de diversos setores de interesse do Estado” (situação exemplificada pelos contratos de seguro-saúde), tais circunstâncias não implicam confusão entre sistemas jurídicos, remanescendo a distinção direito público e direito privado.56 Aliás, observações igualmente aplicáveis quando se trata da diferenciação do setor público e setor privado de saúde.




    1.3. Autonomia privada




    A livre-iniciativa privada está mencionada e assegurada tanto na Constituição portuguesa (art. 61º) quanto na brasileira (art. 170, caput). Trata-se da liberdade de atuação dos particulares no desenvolvimento de suas atividades econômicas,57 tendo em conta a própria Constituição, leis e o interesse geral.58 É esse sentido de liberdade59 que alcança a autonomia privada, princípio de relevância no âmbito das relações privadas a possibilitar aos particulares a autorregulação de seus interesses. No campo dos contratos, a autonomia privada expressa-se como princípio da liberdade contratual,60 previsto no art. 405º do Código Civil português (CCP)61 e no art. 421º do CCB.62




    Em seus estudos, António Menezes Cordeiro observa que o seguro, e logo o seguro-saúde, como contrato, beneficia-se da aplicação do art. 405º do CCP63 e, no Brasil, pode-se obter o mesmo entendimento quanto à aplicação do art. 421 do CCB para o seguro-saúde regido pela LPS, embora cada sistema tenha suas diferenças no que concerne aos limites à liberdade contratual, como se observa da própria redação dos dispositivos mencionados.64




    Contudo, ainda que a liberdade contratual possibilite a contratação ou não do seguro, a escolha do contratante e a definição de cláusulas, observados os limites da lei geral (e em especial aqueles relacionadas aos seguros),65 a realidade social apresenta também situações de seguros obrigatórios (art. 10º da LCS) e contratos sem possibilidade efetiva de negociação, como nos contratos de seguro feitos por adesão,66 o que leva relatividade na aplicação desse princípio.




    No regime português dos seguros, o art. 11º da LCS também consagra a liberdade contratual como princípio geral que norteia os contratos de seguro, com aplicação supletiva às disposições dessa Lei, entretanto ela mesma cuida de conformar o mencionado princípio. Assim, são apresentados como limites legais, no âmbito dos seguros, nos arts. 12º (imperatividade absoluta), 13º (imperatividade relativa), 14º (seguros proibidos) e 15º (práticas discriminatórias).67




    Por outro lado, no regime brasileiro, a LPS não faz qualquer menção ao princípio supramencionado e deixa pouco espaço à atuação das partes. As disposições da referida lei especial são, em sua grande maioria, cogentes ou imperativas, determinando deveres às seguradoras e outras empresas que atuam na área da saúde suplementar, os quais não podem ser afastados por disposições contratuais. Assim, especificam aspectos sobre o conteúdo mínimo que deverá constar da cobertura da apólice (art. 10), formas de segmentação dessas coberturas (art. 12), prazo de carência (art. 11), modos e limites para a extinção dos contratos individuais (art. 13), informações essenciais do contrato de seguro-saúde (art. 16), direitos do segurado ou beneficiário em manter-se temporariamente no contrato de seguro-saúde coletivonas situações previstas nos arts. 30 e 31, entre outros.68




    Por fim, se o objetivo é delinear uma perspectiva inicial sobre o alcance da aplicação da liberdade contratual nos contratos de seguro, além das considerações já feitas, cumpre-nos pontuar alguns aspectos gerais do equilíbrio contratual e boa-fé que, não raras vezes, aparecem como limite à liberdade contratual. Para tanto, trataremos, a seguir, da Lei de Cláusulas Contratuais Gerais,69 a Diretiva nº 93/13/CEE, de 5 de abril (relativa às cláusulas abusivas celebradas com os consumidores) e a Lei de Defesa do Consumidor nº 24/1996, 31 de junho, todas aplicáveis ao ordenamento jurídico português. No ordenamento brasileiro, a questão passa pelo exame do Código de Defesa do Consumidor brasileiro – CDC (Lei nº 8.078/1990) e Código Civil brasileiro.




    Portanto, estabelecer parâmetros para a liberdade na relação contratual também considera os limites dados pelo equilíbrio e pela boa-fé.70




    A busca pelo equilíbrio no contrato expressa a preocupação com cláusulas abusivas e, nessas condições, a legislação portuguesa e brasileira estabelecem instrumentos de controle a fim de evitar o proveito desproporcional, habitualmente associado a um sacrifício desarrazoado para o aderente ou consumidor.71 Além disso, a liberdade contratual deve ser sopesada com a boa-fé, princípio que deve ser observado nas diferentes fases da relação contratual securitária (pré-contratual, fase de execução contratual e pós-contratual)72 e que poderá determinar a nulidade de cláusulas que lhe sejam contrárias (por força de previsão legal).73




    Nesse contexto, as normas presentes nos ordenamentos jurídicos português e brasileiro direcionam a atuação dos contraentes e intérpretes, inclusive no caso do seguro-saúde. Vejamos, primeiro, a legislação portuguesa.




    A LCS, em Portugal, possibilita a aplicação das disposições atinentes à Lei de Cláusulas Contratuais Gerais (LCCG),74 a Lei de Defesa do Consumidor e legislação sobre contratos celebrados com consumidores a distância (art. 3º).75




    Assim, a LCCG,76 no regime português, trata das cláusulas previamente elaboradas, sem negociação individual, em que: a) proponentes ou destinatários indeterminados, encontram-se limitados a aceitar ou subscrever (art. 1º, nº 1); e b) estão inseridas em contratos singulares, mas cujo conteúdo elaborado com antecedência não pode ser influenciado pelo destinatário (art. 1º, nº 2).77




    A proibição de cláusulas gerais contrárias à boa-fé está contida no art. 15º da LCCG, tendo referida disposição legal direcionado a boa-fé para o controle de conteúdo do contrato, controle abstrato e que vai além do tradicional dever de conduta esperada das partes, na visão de Joaquim de Sousa Ribeiro.78 Exemplos de cláusulas abusivas, com proibição absoluta ou relativa, podem ser encontrados entre os arts. 17º a 22º da LCCG e incluem tanto a relação entre empresários (ou entidades equiparadas) quanto aquelas que envolvem consumidores finais.79




    A boa-fé, no contexto da LCCG, apresenta-se como forma de limite à livre atuação das partes, inclusive para os contratos de seguro-saúde. Logo, direciona e assenta limites à liberdade contratual no que se refere à estipulação do conteúdo.80 A proibição de contrariedade à boa-fé,81 prevista no art. 15º, é concretizada por meio da disposição do art. 16º da LCCG82 que indica elementos para a consideração do juiz em sua eventual intervenção.83




    Posteriormente, a Diretiva nº 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, veio disciplinar as cláusulas abusivas nos contratos pré-formulados84 entre profissionais e consumidores, determinando como tal a cláusula contratual que não tenha sido objeto de negociação individual e que, em contrariedade à boa-fé, “der origem a um desequilíbrio significativo em detrimento do consumidor” (art. 3º, nº 1). Em complemento, o nº 2 do art. 3º da referida Diretiva estabeleceu como cláusula que não foi objeto de negociação individual aquela que tenha sido redigida previamente e, logo, sem que o consumidor pudesse influenciar seu conteúdo, especialmente nas situações de contrato por adesão.




    A normatização referenciada no parágrafo antecedente visou aproximar o tratamento legal dado às cláusulas abusivas nos Estados-membros para contratos celebrados entre profissional e consumidor (art. 1º, parágrafo 1º), cujas cláusulas não foram objeto de uma negociação preliminar (art. 3º, parágrafo 1º) e permitiu um duplo controle, como aponta José Carlos Moitinho de Almeida: o primeiro relativo à transparência das cláusulas contratuais redigidas, de tal maneira que, em caso de dúvida, a interpretação será mais favorável ao consumidor (art. 5º), e o segundo atinge o próprio conteúdo do contrato, ao considerar como abusiva a cláusula que cria para o consumidor um desequilíbrio significativo entre os direitos e obrigações das partes assumidas na avença firmada entre eles.85




    Especificamente quanto à legislação voltada à proteção do consumidor, o ordenamento português também preconizou o equilíbrio e a boa-fé no art. 9º, nº 1, da Lei de Defesa do Consumidor (LDC), Lei nº 24/1996, de 31 de julho, que instituiu o direito à proteção dos “interesses económicos, impondo-se nas relações jurídicas de consumo a igualdade material dos intervenientes, a lealdade e a boa-fé”, tanto nas relações preliminares quanto na formação e execução dos contratos.




    A prevenção de abusos em contratos pré-elaborados, prevista no art. 9º da LDC, determina que o fornecedor de bens e o prestador de serviços a) apresente cláusulas contratuais gerais redigidas de forma clara e precisa, em caracteres facilmente legíveis, inclusive as inseridas em contratos singulares (alínea “a”, nº 2, do art. 9º da LDC); e b) não inclua cláusulas significativamente desequilibradas para o consumidor, nos contratos singulares (alínea “b”, nº 2, do art. 9º da LDC), tendo como consequência de descumprimento, em ambos os casos, a aplicação do regime das cláusulas contratuais gerais (nº 3 do art. 9º da LDC).86




    Por fim, quanto aos contratos a distância celebrados com consumidores, em Portugal, observam-se as normas do Decreto-lei nº 95/2006, de 29 de maio, e suas subsequentes alterações.87 No art. 12º, Título II, referente às “Informações Pré-contratuais”, do Decreto-lei nº 95/2006, mais uma vez, há o dever de observar o princípio da boa-fé presente no dever de clareza da informação quanto aos aspectos contratuais. A propósito, tal dever de informação aparece ainda na fase pré-contratual (art. 11º) e inclui informações relativas ao prestador de serviços (art. 13º); ao serviço financeiro (art. 14º); ao próprio contrato (art. 15º); mecanismos de proteção (art. 16º), outras informações adicionais (art. 17º) e deveres informacionais relativos às comunicações por telefonia vocal.88




    No Brasil, diferentemente do que se verificou na legislação portuguesa, a LPS não esboça expressamente em seu conteúdo os princípios ora referenciados. Ainda assim, a aplicação do equilíbrio contratual e da boa-fé poderá ocorrer em virtude do art. 35-G da LPS que possibilita a aplicação subsidiária do Código de Defesa do Consumidor brasileiro. Trata-se, portanto, de uma norma de acesso.89 Assim, equilíbrio e boa-fé aplicam-se às cláusulas abusivas do seguro-saúde quando “estabeleçam obrigações consideradas iníquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompatíveis com a boa-fé ou a equidade”, na forma do art. 51, IV.




    Também não se verifica no Brasil uma lei própria sobre cláusulas contratuais gerais (tal como se observou na diretiva da União Europeia), mas os incisos e parágrafos do art. 51 do CDC indicam o que habitualmente é denominado como condição geral de contratação pela doutrina brasileira.90 Em outros termos, estabelece limites as cláusulas uniformes, impessoais e que não comportam negociação, elaboradas antes do próprio contrato. A inobservância do art. 51, seus incisos e parágrafos, determina a nulidade da cláusula, considera-a abusiva, consoante os termos presentes em seu caput.91




    Há uma questão a ser enfrentada quanto à possibilidade de aplicação do Código Civil para o seguro-saúde, no Brasil. A dúvida surge porque o art. 35-G da LPS somente referenciou a aplicação subsidiária do Código de Defesa do Consumidor, mas não menciona o Código Civil. Como apontado no início deste trabalho, a nosso sentir, o seguro-saúde é contrato típico do direito privado e, logo, não exclui as normas do Código Civil aplicáveis às relações entre particulares. A lei especial sobre os planos e seguro-saúde no Brasil não determina a existência de um regime de seguro-saúde isolado do Código Civil brasileiro e mesmo da Constituição Federal, portanto também as referidas leis são aplicáveis ao seguro-saúde. Há espaço para aplicação do Código Civil no que couber e nos casos em que a LPS, como lei especial, deixar de regular a matéria.




    Assim, o Código Civil brasileiro poderá ter acesso ao seguro-saúde por consolidar normas aplicáveis às relações entre particulares em geral, a exemplo das disposições sobre negócio jurídico (art. 104 e ss.); vícios referentes às nulidades e anulabilidades (arts. 138, 156 e ss.); boa-fé como dever de conduta nas relações contratuais (art. 422) e o abuso de direito (art. 187).92




    Em síntese, o alcance da liberdade contratual no seguro-saúde, seja no regime português ou no regime brasileiro, observa, em linhas gerais no que se refere ao conteúdo do contrato: a) as determinações presentes em leis especiais (LCS e LPS, com o intuito de atender às especificidades do seguro-saúde e sua finalidade); e b) os parâmetros de equilíbrio e boa-fé, que possibilitam o controle de cláusulas e práticas abusivas, conforme critérios previamente estabelecidos na lei de cada país.




    Por último, atente-se que tal controle de conteúdo não dispensa a observância da boa-fé objetiva como regra de conduta93 verificável ao longo de todas as fases do processo contratual, inclusive em situações pré-contratuais e pós-contratuais e, nesse âmbito, a observação de tal regra encontra-se presente em ambos os regimes jurídicos de seguro-saúde ora estudados. A exemplo, no ordenamento jurídico português, os deveres pré-contratuais expressos no 227º do CCP (culpa in contrahendo) também podem ser constatados na declaração inicial do risco (previsto no art. 24º da LCS) e deveres pós-contratuais relativos aos deveres de guarda e sigilo das informações de saúde após a cessação do contrato (art. 119º, nº 1, da LCS).94 No Brasil, uma vez que a LPS não tratou especificamente desse aspecto, a questão dos deveres pré-contratuais e os deveres pós-contratuais estão ao alcance da interpretação do art. 422 do CCB, bem como das disposições gerais atinentes às declarações e demais circunstâncias do contrato de seguro, previsto no art. 765 do CCB (no que couber, tendo em conta as normativas editadas pelas entidades reguladoras do setor).95 Adiante, em nossa exposição, detalharemos alguns desses deveres.
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