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    O Direito não aparece porque reside na consciência dos homens; sem a consciência é sombra, é simulacro, é espectro. É nada.




    Marcio Sotelo Felippe (1998)


  




  

    Escrever um trabalho como esse implica em contar com muitos esforços numa coleta de material, numa conclusão de pensamentos, numa reestrutura familiar. Requer perdas e ganhos. Alcançar a finalização dessa etapa imprime, necessariamente, a colaboração de muitas pessoas.




    Dedico esta obra a todos que lutam e insistem em crer que o aprimoramento acadêmico é possível com esforço conjunto de vida e pesquisa.




    Ao meu companheiro de vida, amor e trabalho, que em cada gesto seu, me valoriza, me impulsiona e me ampara.




    Ao meu filho, dono do meu amor incondicional, cujo crescimento emocional durante a execução desta trajetória foi a base que permitiu meu envolvimento no projeto.




    Aos meus amigos e professores, Luciano Pereira de Souza, Marcelo Lamy e Renata Salgado Leme, cujo incentivo e referência permitiram importantes acréscimos.


  




  

    PREFÁCIO




    A adoção do paradigma da boa-fé objetiva como padrão de conduta na contratação de planos de saúde é o que nos propõe esse primoroso trabalho de Carol de Oliveira Abud, cuja missão de apresentar nos foi honrosamente confiada certamente por gratidão ao seu orientador do Programa de Mestrado em Direito da Saúde na Universidade Santa Cecília.




    A autora, com extrema sensibilidade e percuciência, soube revelar no trabalho que a boa-fé objetiva é dos mais relevantes institutos do direito com eficácia sobre relações jurídicas contratuais, ainda antes da sua formação e até mesmo depois do seu termo final.




    Isto porque a boa-fé impõe das partes da relação jurídica, como bem acentua a Professora Claudia Lima Marques, dever de atuação refletida, levando em conta as justas expectativas da contraparte, de modo que o contrato (forma jurídica de que se reveste a operação econômica com função social) atinja suas finalidades, aproximando as partes contratuais na busca do objetivo comum da boa e justa execução da avença.




    Como se poderá perceber da leitura, o trabalho aprofunda com rigor científico o tema da boa-fé contratual, entretanto a autora o apresenta de forma absolutamente didática, o que também permite qualificar seu trabalho como um manual de deveres de conduta e boas-práticas na formação dos contratos disciplinados na Lei dos Planos de Saúde.




    Depreende-se da leitura do trabalho que a cultura da boa-fé objetiva - o que envolve o seu estudo, reflexão e aplicação pratica – merece mais difusão no seio do sistema da saúde suplementar e o dedicado trabalho de pesquisa da autora visa contribuir (e o faz de modo significativo) nesse sentido, ao desvelar e delimitar a partir das funções da boa-fé objetiva e das fontes do direito positivo, os deveres de informação e os cuidados em transmiti-los aos usuários dos planos de saúde, notadamente individuais, familiares e coletivos por adesão, na ocasião da contratação.




    Quando alguém procura a segurança de um sistema complexo de relações contratuais lastreados financeiramente pela poupança coletiva e solidária de um extenso grupo de pessoas, mediante contribuições periódicas, para confiar bens essenciais como a sua saúde e de sua família tem a legítima e justa expectativa de receber as informações, esclarecimentos e aconselhamentos adequados, claros e precisos sobre aquilo que poderá e não poderá ser oferecido na preservação do seu direito fundamental à saúde. É o que o trabalho a seguir demonstra de forma zelosa e impecável.




    Luciano Pereira de Souza
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    INTRODUÇÃO




    O contrato de plano de saúde é tipificado pela Lei nº 9.656, de 3 de junho de 1998 (Lei de Planos de Saúde) e regulamentado pela Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Código Civil) e Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Código de Defesa do Consumidor). A primeira lei completa 23 anos de promulgação, a segunda possui 19 anos de promulgação e a lei consumerista tem 30 anos de existência. A data de vigência das leis e as resoluções da Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS), poderiam sugerir que, nos dias atuais, os contratos já não deveriam ser levados à judicialização por falhas prestadas na informação inicial.




    Entretanto, os tribunais pátrios apresentam inúmeros acórdãos sobre o tema ‘planos de saúde’, dentre eles muitos cuja origem remonta à falha na informação prestada em algum momento da contratação, seja ela pré, durante ou pós-contratual.




    O número de contratantes, pessoas físicas ou jurídicas, que aderiram ao serviço de assistência privada à saúde, tomando por base uma estimativa do levantamento do setor no ano de 2020, representava aproximadamente 24,3% da população do Brasil, o que correspondente a ¼ da população do país. Esse número é importante para demonstrar o grande alcance dos efeitos provenientes de uma contratação eventualmente prestada com falhas ou em desacordo com os preceitos da boa-fé objetiva.




    Para traçar o tema proposto, foram analisados os direitos fundamentais pertinentes ao tipo de serviço oferecido pelos planos de saúde: vida, saúde, dignidade.




    A vida é um direito que pode se vincular à saúde, como fundamental e social. Além disso, a vida é um bem jurídico valioso para o ser humano, senão o mais valioso, porque está diretamente ligado à sua própria existência. Na busca por essa garantia pela manutenção da vida que as pessoas procuram os serviços de saúde, quer público quer particular.




    A relevância do tipo de serviço prestado pela iniciativa privada e o fenômeno da constitucionalização do Direito Civil revestem o contrato de plano de saúde de nova roupagem, permissiva de ser intervencionada pelo Poder Público, na busca por impedir os frequentes abusos dos prestadores deste tipo de serviço.




    O alcance fundamental dos direitos dos contratantes (usuários ou beneficiários) nos contratos de planos de saúde e as concretudes da boa-fé objetiva encontram representatividade demonstrada no grande número de ações em trâmite no Poder Judiciário brasileiro contra as operadoras de planos de saúde.




    Sob essa faceta é que surge a problemática que ampara o levantamento deste trabalho: qual o conteúdo dos deveres anexos de conduta derivados da boa-fé objetiva, na fase de formação dos contratos de planos de saúde? O objetivo do trabalho, nesse sentido, foi reunir elementos para permitir delimitar o conteúdo desses deveres por parte da operadora na ocasião da formação do contrato.




    O estudo da boa-fé objetiva dos contratos de planos de saúde e a análise de sua condução, dos conceitos parcelares e da concretização do direito fundamental à saúde no sistema suplementar resta, portanto, justificado.




    O tema foi escolhido na tentativa de contribuir com o debate de possíveis soluções de problemas que envolvem a efetivação do direito à saúde na relação entre particulares, sob a ótica da boa-fé objetiva incidente na fase inicial dos contratos de planos de saúde e na tentativa de demonstrar que as boas-práticas contratuais podem sugerir uma redução da judicialização do setor.




    Esta pesquisa foi planejada por abordagem dogmática, com viés exploratório e descritivo, cujo método de trabalho norteia-se pela pesquisa documental e bibliográfica, pela coleta de textos provenientes da Agência Nacional de Saúde Suplementar, Ministério da Saúde, governo federal e pela análise da doutrina existente sobre boa-fé objetiva.




    Para a análise normativa foi adotado o método técnico-jurídico, baseado na interpretação do conteúdo das normas jurídicas (Lei de Planos de Saúde, Código Civil, Código de Defesa do Consumidor e demais leis pertinentes) e demais formas de expressão do direito, inclusive algumas decisões jurisprudenciais extraídas do Superior Tribunal de Justiça e tribunais estaduais, utilizadas ilustrativamente, de forma a corroborar a abordagem.




    Durante a exposição textual são abordados exemplos que levam em consideração interesses fundamentais, ainda que individuais ou coletivos, no contrato privado de plano de saúde, assim como exemplos que amparam os conceitos estabelecidos sobre as figuras parcelares e os deveres de conduta que resultam da boa-fé objetiva.




    Este trabalho está estruturado em quatro capítulos, excluindo dessa contagem a Introdução e a Conclusão.




    No primeiro capítulo, descreve-se brevemente os significados da boa-fé objetiva, visando conceituar o instituto na visão gramatical, histórica e jurídica. Especificamente sobre a natureza da boa-fé objetiva, procura-se demonstrar sua ocorrência como princípio norteador e como cláusula geral de conceito aberto, reconhecendo a possibilidade interpretativa das duas naturezas. Pormenoriza-se as funções da boa-fé objetiva, introduzindo os deveres de conduta e conceitos parcelares.




    No segundo capítulo, conceitua-se o contrato de plano de saúde, com análise classificatória pertinente ao tipo contratual, apresentando suas modalidades, seus sujeitos e esclarecendo seu objeto, de forma a demonstrar os elementos constitutivos da relação jurídica. Estrutura-se o tema da saúde suplementar propriamente dita, vincula-se a Agência Nacional de Saúde Suplementar como autarquia reguladora do setor, atuante em conjunto com o Ministério da Saúde. Reforça-se, de forma breve, a válida aplicação dos preceitos de boa-fé objetiva, traçados no Código Civil, para todos os tipos de contratos de planos de saúde, independentemente de serem regidos ou não pela Lei de Planos de Saúde ou submetidos ao Código de Defesa do Consumidor. Na mesma oportunidade, apresenta-se a Lei de Planos de Saúde, que estabelece um regramento próprio para os contratos, desde que celebrados na sua vigência ou adaptados a ela. E, finaliza com exposição breve sobre dados do setor de Saúde Suplementar.




    No terceiro capítulo, trata-se dos direitos fundamentais constitucionais e passa-se a análise de sua possiblidade de aplicação e sua validade nos contratos privados. Analisa-se a constitucionalização das normas privadas e o mínimo existencial nos contratos, considerados pela essencialidade do bem contratado: a saúde. Após, elucida-se quais são os permissivos constitucionais e delimita-se os direitos fundamentais de dignidade, vida e saúde, como extensivos aos contratos de planos de saúde, elencando-os de forma exemplificativa.




    No quarto capítulo, apresenta-se a boa-fé objetiva nos contratos de planos de saúde e sua aplicabilidade na fase de formação dos contratos de planos de saúde. Traça-se uma elucidação de quatro figuras parcelares, baseadas nas orientações atuais da doutrina e que se mostraram compatíveis com os exemplos elencados (extraídos da jurisprudência) sobre o assunto. Passando, posteriormente, para a análise de deveres de conduta que se apresentam em razão da boa-fé objetiva, documentando e exemplificando a exposição (jurisprudência correlata). Visando corroborar parte da teoria construída no tocante aos deveres anexos, apresenta-se os dados da pesquisa observacional, aplicada por questionário online, sem a presença da investigadora e sem a identificação dos participantes, por meio da plataforma SurveyMonkey®. O procedimento adotado na pesquisa empírica foi elaborado através de questões cujo posicionamento foi extraído diretamente da Lei de Planos de Saúde, buscando a resposta de um grupo amostral de entrevistados. O objetivo do levantamento realizado foi meramente demonstrativo.




    O trabalho não se propõe a fazer levantamento quantitativo, consideração estatística analítica, nem tampouco utilizar-se da coleta de levantamento por questionário realizada para traçar números que possam orientar institutos ou empresas. Também não se propõe a avaliar a boa-fé do consumidor, inobstante a existência da bilateralidade da eficácia horizontal da boa-fé.


  




  

    1. A BOA-FÉ OBJETIVA




    A boa-fé objetiva é um instituto fundamental do atual cenário jurídico, muitas vezes vista como uma fórmula que “[...] invade a estrutura inabalável do contrato, suscitando novas categorias jurídicas” (FIDALGO PINHEIRO, 2015, p. 13). Nas relações contratuais de Direito Privado, a boa-fé objetiva tem conferido a abertura do ordenamento jurídico na aplicação de questões concretas através de decisões judiciais.




    Para entender a perspectiva deste estudo e o papel inovador da boa-fé objetiva, serão apresentados significados, natureza jurídica, funções, figuras e deveres de condutas a ela atinentes, que reforçarão todo o desenrolar da teoria trabalhada.




    1.1 A BOA-FÉ E SEUS SIGNIFICADOS




    Num entendimento médio comum direcionado ao homem médio, quando se refere ao termo boa-fé, na prática cotidiana, remete-se seu significado à característica de pureza (daquilo que é puro), de sinceridade (daquilo que é sincero), de lealdade (daquilo que é leal), cuja boa condução e bom comportamento são atrelados como intenções correspondes.




    Vários significados podem ser dados à expressão boa-fé. Para enfrentamento e entendimento do estudo proposto, serão apresentados significados analisados sob três aspectos: o significado gramatical, o significado histórico e, por fim, o que embasa este material, o significado jurídico.




    1.1.1 GRAMATICAL




    A expressão boa-fé, quando gramaticalmente analisada, é considerada um sintagma nominativo formada pela junção de duas palavras que imprimem dois sentidos: (i) o primeiro – boa – é um sentido objetivo, cuja análise toma por consideração o bom comportamento geral (como o bom comportamento, ao contrário do mau comportamento); (ii) o segundo – fé – é um sentido mais subjetivo, cuja análise preconiza a confiança em algo (através de um sentimento positivo de segurança). De modo que a união das duas (boa + fé) exprime a boa crença ou a boa convicção que o sujeito tem em relação a algo.




    O termo é assim apresentado no dicionário online Michaelis (2021):




    1 Sinceridade ou pureza de intenções: ‘Não serei eu que chame a isto verdade ou mentira. Podem ser as duas cousas, uma vez que a verdade confine na ilusão, e a mentira na boa-fé’.




    2 Convicção de agir com justiça e lealdade.




    3 JUR Estado de consciência de quem acredita que age com lisura e de acordo com a lei.




    Portanto, a expressão boa-fé, sob a ótica gramatical, pode ser entendida como aquilo que remete ao sentido do que é correto, do que é íntegro e do que é honesto, ou seja, aquilo em que o sujeito pode acreditar e confiar.




    1.1.2 HISTÓRICO




    Num contexto histórico, a expressão boa-fé se originou de Fides, deusa da mitologia romana que figura como protetora da fé jurada, com viés religiosa e que personificou aquilo que representava a palavra dada como certa e passível de confiança. O significado histórico de boa-fé está brilhantemente representado nas palavras de Cabeceiras (2011, p. 77):




    Comportamento correto e leal, juramento (garantia) a comprometer as partes envolvidas num compromisso bem firme e a fé (crença) nele decorrente, a divindade a esta noção associada (a deusa Fides ou Bona Fides) gozaria de um culto bastante antigo e muito respeitado em Roma, provavelmente prerromano. A deusa era representada em idade provecta, como a exibir a perenidade e firmeza dos laços e pactos firmados pelo cimento da fides. Relacionada à mão direita, o enlace da fides característico é simbolizado pelo aperto das destras mãos (dextrarum iunctio) por se fazer com as destras entrelaçadas o ius iurandum, o juramento, do qual resultava o foedus (pacto ou tratado de aliança).




    No direito romano, Fides protegia o comportamento bom e probo (bonus et probus) e, a sua infringência, tornar-se-ia mau e improbo (malus et improbus), incapacitando o sujeito a praticar novos negócios.




    O simbólico aperto de mãos para configurar ‘trato feito’ é originário desse conceito e representa o pacto honesto firmado entre as partes. É exatamente nesse o sentido que surge a boa-fé nos pactos, a fides exprimia o respeito ao prometer um ato negocial justo garantido pela palavra dada e pela retidão do comportamento dos envolvidos.




    Em análise da boa-fé que decorre da noção de fides, Donnini (2016, np) esclarece que:




    A noção de fides pode ser dividida em fides-sacra, fides-fato e a fides-ética. Contudo, interessa-nos a passagem da fides à fides bona e, finalmente, à bona fides, transição essa que se operou pela via processual, haja vista que o sistema jurídico romano estava fundamentado na atribuição concreta de ações e não no reconhecimento abstrato de situações subjetivas.




    A fides era aplicada em Roma, limitando-se à sua comunidade e aos seus cidadãos. Com o surgimento de contratos entre cidadãos romanos e estrangeiros (que não gozavam da mesma notoriedade garantida por fides aos romanos), nasceu a necessidade de regulamentar essas negociações, firmadas por pessoas com culturas diferentes e provenientes de outras regiões. Com isso, para garantir a segurança jurídica dessas relações contratuais, a bona fides adveio dessa necessidade “[...] enaltecendo a fidelidade na verdade e em compromissos assumidos, considerada um dos fundamentos da Justiça” (DONNINI, 2016, np).




    No período clássico do Direito Romano, a bona fides iudicia era revestida de natureza de norma jurídica objetiva de comportamento.




    1.1.3 JURÍDICO




    Uma outra visão semelhante, ao menos quanto a eticidade, é a acepção jurídica de boa-fé. Nesse contexto, a boa-fé pode ser analisada sob dois aspectos: (i) o que considera a intenção correta que vincula um pacto obrigacional e negocial entre as relações jurídicas, recebendo o nome de boa-fé objetiva, (ii) o que considera o estado de confiança do indivíduo, como a convicção (interna) que o sujeito possui sobre algo que lhe parece o certo a ser feito, sobre a sua intenção de agir corretamente (o que se contrapõe a má-fé ou má-crença) e neste caso, estaremos falando de boa-fé subjetiva. De acordo com Penteado (2007, p. 45-46), assim se processa a diferença entre elas:




    A primeira atua como modo de interpretar negócios jurídicos (CC 113), como fonte de criação de deveres secundários de prestação (CC 422) e como limitação ao exercício do direito subjetivo em sentido amplo (CC 187). A segunda consiste em estado de ignorância, análogo ao erro negocial, daquele que não sabe estar em uma situação irregular e, nada obstante esta nesciência, atua como se titular do direito fosse, ainda sem a titularidade e sem a consequente legitimação para o exercício. Poderia se afirmar que, se legitimação há, esta é de fato, mas reconhecida pelo sistema justamente por conta da putatividade resultante da ignorância.




    Para se diferenciar as duas espécies de boa-fé juridicamente tuteladas exemplifica-se a boa-fé objetiva como no caso de um serviço prestado pela operadora de plano de saúde ao oferecer a cobertura assistencial adequada ao contratante que a procura, analisando suas condições físicas e pessoais e sua adequação ao plano proposto. Para a boa-fé subjetiva, utiliza-se como exemplo, a honesta declaração prestada pelo contratante no ato da contratação do plano de saúde, afirmando (ou crendo: esse é o caráter subjetivo) que não é acometido por nenhuma doença preexistente.




    Ensina Menezes Cordeiro (2013, p. 18) que “[...] a boa fé traduz um estádio juscultural, manifesta uma Ciência do Direito e exprime um modo de decidir próprio de certa ordem sócio-jurídica”. 




    A boa-fé nos contratos (quaisquer que sejam) exige uma conduta proba e o comportamento correto das partes envolvidas, que deva garantir o bom desempenho das obrigações assumidas.




    Nesse sentido jurídico, Lima Marques (2002, p. 181) bem esclarece significado da atuação da boa-fé:




    Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuação ‘refletida’, uma atuação refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses legítimos, suas expectativas razoáveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrução, sem causar lesão ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das obrigações: o cumprimento do objetivo contratual e a realização dos interesses das partes.




    Este estudo, embora não diminua a importância da boa-fé subjetiva, é traçado com o objetivo de analisar a boa-fé objetiva nos contratos, especialmente na fase de formação dos contratos de prestação de assistência privada à saúde, cujo cerne são os deveres anexos e figuras parcelares que recaem sobre as operadoras de planos de saúde.




    1.2 CLÁUSULA GERAL OU PRINCÍPIO




     




    Os institutos jurídicos de Direito Privado, na visão clássica da doutrina, traçavam que os princípios liberais eram os norteadores dos contratos privados, de modo que a manifestação inequívoca da vontade (princípio da autonomia da vontade), a força vinculante obrigatória dos pactos (princípio da força obrigatória – pacta sunt servanda) e o consensualismo sobre os termos e efeitos contratuais (princípio da relatividade subjetiva) regulamentavam a relação jurídica contratual. Eram, ou são para quem ainda os defende, considerados ‘liberais’ por tratarem de ato de liberalidade das partes contraentes, tal qual decorre a Teoria Liberal do contrato, sob o ponto de vista do Estado Liberal.




    O Estado Liberal preconizava, acima de tudo, a ideia de liberdade e a igualdade formal, sem preocupações sociais ou éticas. Prevalecia o individualismo no Direito Privado, com obediência à autodeterminação e vontade autônoma manifestada contratualmente, não importando qual fosse a extensão ou adequação social que irradiava desse contrato. As partes eram livres para contratar, como e com quem pretendessem e esse era o entendimento do Código Civil de 1916.




    De forma que, na visão do Estado Liberal, o controle externo de legalidade era exercido formalmente limitando-se às licitudes contidas nas cláusulas contratuais, porque, acima de tudo, valia a autodeterminação e o individualismo manifestado na autonomia da vontade como a maior força vinculativa entre os contraentes.




    Esse individualismo deixou de atender adequadamente às questões práticas cotidianas.




    Visando às adequações práticas da sociedade, a Constituição Federal de 1988 trouxe inovações de acolhimento social, inclusive às questões privadas, como no direito de propriedade, por exemplo.




    O tradicionalismo contratual baseado na liberdade subjetiva e na isonomia entre as partes no momento da contratação sofreu alterações após o advento constitucional, e o aparecimento da nova sociedade de consumo tornou bastante latente as desigualdades contratuais, principalmente nos contratos de adesão, como é o caso dos contratos de plano de saúde.




    Houve uma irrefutável necessidade de adequar a situação social e reequilibrar a relação contratual, surgindo assim, uma nova maneira de se interpretar os contratos, que a partir dessa nova visão, passou a permitir uma intervenção estatal (até mesmo por judicialização) impondo para contratantes1 e para contratados2 certas regras, inclusive de conduta, a serem respeitadas e aplicadas.




    Por essa nova vertente, ganha força o Estado Social, que passa a exercer um controle de funcionalidade no contrato, conforme esclarece Lima Marques (2002, p. 175):




    A nova concepção de contrato é uma concepção social deste instrumento jurídico, para a qual não só o momento da manifestação da vontade (consenso) importa, mas também e principalmente os efeitos do contrato na sociedade serão levados em conta e onde a condição social e econômica das pessoas nele envolvidas ganha em importância.




    Imbuído dessa concepção social, além dos princípios já contidos no Código Civil de 1916, o Código Civil de 2002 deu nova roupagem aos princípios liberais e trouxe outros princípios expressamente elencados em seu corpo, os chamados princípios sociais: princípio da equivalência material, princípio da função social e princípio da boa-fé objetiva.




    O Estado Social se alicerça nesses princípios e ganha força e dimensão conjunta ao Estado Liberal, não o excluindo, mas adequando-o, admitindo certas intervenções nas atividades privadas. Diante disso, o Estado Social exerce um controle de funcionalidade no contrato, ao passo que, as regras contidas no Estado Liberal continuam a exercer um controle formal de licitude.




    Essa junção de princípios liberais e sociais está presente no Estado Moderno, pelo qual se regulamenta o estudo contratual vigente nos dias atuais, prevendo um intervencionismo cada vez maior do Estado, cuja preocupação nuclear é de manutenção da ordem social, face ao novo paradigma criado pelo princípio da boa-fé objetiva e da função social.




    O núcleo central da relação contratual entre particulares não é mais a autonomia da vontade, como bem discorre Lima Marques (2002, p. 175-6):




    Conceitos tradicionais como os do negócio jurídico e da autonomia da vontade permanecerão, mas o espaço reservado para que os particulares auto-regulem suas relações, será reduzido por normas imperativas, como as do próprio Código de Defesa do Consumidor. É uma nova concepção de contrato no Estado Social, em que a vontade perde a condição de elemento nuclear, surgindo em seu lugar elemento estranho às partes, mas básico para a sociedade como um todo: o interesse social.




    Decorre dessa mudança que, a segurança jurídica do Estado Liberal e a justiça social do Estado Social passaram a compor o novo ordenamento civil que foi adotado pela nova lei em 2002, valorizando a eticidade nas relações privadas.




    Para melhor elucidar essa mudança de eixo do Estado Liberal para o Social, o texto de Saleh (2003, p. 98), muito bem elaborado, expõe:




    Nesse contexto de mudança de eixo interpretativo, categorias consideradas imprescindíveis e tidas como fundamentais como a autonomia da vontade, a liberdade contratual e a segurança jurídica, sofrem limitações e dão lugar a uma concepção social do Direito, cujo objetivo final é a paz social.




    Baseado nessa mudança interpretativa e confirmando a substituição do modelo liberal contratual, Testa (2011, p. 293-318) sintetiza que:




    Derrotado o modelo liberal de Estado, surge um novo movimento constitucionalista com reflexo direto no modelo estatal. O Estado muda seu formato e assume novos papéis e novas funções. Surge o denominado Estado Social, também denominado Estado do Bem-estar Social (Welfare State), que assume ações de prestador de serviços, de caráter essencialmente intervencionista, demandando uma atuação acentuada e decisiva do Poder Público junto à esfera das relações socioeconômicas. A partir dessa mudança, o cidadão passa a estabelecer uma relação de dependência em relação ao Estado, exigindo dele prestações positivas para a satisfação de seus interesses.




    E foi mergulhado nesse objetivo de traçar um bem-estar às relações socioeconômicas que o Código Civil de 2002 tratou expressamente a boa-fé objetiva como princípio, conforme se lê nos artigos 113, 187 e 422, cujo enquadramento segue conjunto com a função social a ser considerada nos institutos civis.




    Em que pese a utilização do termo ‘princípio’ nos artigos mencionados, paira uma discordância doutrinária sobre a natureza da boa-fé objetiva nos diplomas legais.




    A dúvida recai sobre a natureza que a rege: a boa-fé objetiva é orientada pela a natureza principiológica do instituto ou pela natureza de cláusula geral aplicável por conduta aberta para entendimento da cláusula contratual?




    Para que este estudo se posicione em relação à natureza jurídica da boa-fé objetiva, há que se fazer entender as principais características como um princípio e como uma cláusula geral.




    Esclarece Tartuce (2007, p. 100) que, sob o ponto de vista dos seus efeitos “[...] os princípios são regramentos básicos aplicáveis a um determinado instituto ou ramo jurídico, visando a auxiliar o operador do direito na busca da justiça e da pacificação social”.




    Os princípios jurídicos, na visão positivista, são provenientes de uma análise da ordem jurídica, porquanto têm suas fundações e sua sustentação baseadas em normas jurídicas, com uma forma de orientação regrada determinando uma diretriz a ser seguida pela lei. Já na visão pós-positivista, os princípios são dotados de normatividade e assumem uma posição de fonte altamente digna, ao invés de fonte subsidiária do direito. Nos dizeres de Lobo (2018, np), ao explicar melhor os princípios jurídicos, extrai-se que:




    [...] o grau de determinação do conteúdo não é requisito decisivo para a qualificação como norma jurídica. A incidência do princípio sobre o suporte fático concreto faz nascer o fato jurídico e seus efeitos, entre eles direitos subjetivos e deveres jurídicos. Essa estrutura lógica é a mesma tanto para o princípio jurídico quanto para outra norma jurídica.




    Importante esclarecer que o Estado Liberal foi moldado no positivismo. O desgaste desse modelo liberal, onde se mostrou impossível conferir igualdade formal de tratamento aos contraentes, conforme já demonstrado, fez surgir a necessidade de atribuir caráter normativo aos princípios, apresentando uma nova interpretação baseada em uma teoria dos direitos fundamentais.




    Surge, com isso, a visão pós-positivista para abrigar o novo paradigma do Estado Social, concedendo aos princípios atribuição normativa com valoração e regramento, contando com “[...] uma nova hermenêutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o sustentáculo da dignidade humana” (BARROSO, 2007, p. 5). O pós-positivismo, portanto, representa o direito adequado à pós-modernidade (Estado Social), com mudanças no delineamento dos princípios, considerando-os necessários em conformidade com o conjunto de normas do ordenamento jurídico, com a contemporaneidade de normas de conteúdo aberto, pela qual é possível se preencher através do exercício hermenêutico de valoração norteada.




    Em outras palavras, os princípios são uma forma de regulação que podem se opor, ampliar, interpretar, adaptar ou limitar normas de direito, moldando sua aplicação em conformidade com a evolução e anseios da sociedade. Os princípios, por assim dizer, podem apresentar decisões diferenciadas em cada momento diverso, justamente por possuir essa capacidade de adequação.




    Em sendo a boa-fé objetiva um princípio, então seu conteúdo será amplo e o seu grau de hierarquia em relação aos demais institutos normativo-jurídicos será de superioridade, pois o princípio tem, dentre outras, a função de nortear a norma jurídica.




    O princípio da boa-fé objetiva, nesse entendimento, é uma forma de auxiliar e nortear o cumprimento jurídico-prático dos contratos para ambas partes envolvidas, como bem ensina Orlando Gomes (2002, p. 90):




    [...] ao se prescrever que as partes de uma relação obrigacional oriundas de contrato precisam proceder de boa-fé, quer dizer que lhes cumpre observar comportamento decente, que corresponda à legítima expectativa do outro contratante.




    O Código Civil de 2002 ao estabelecer a boa-fé objetiva como princípio jurídico fundamental sofreu grande influência do já existente Código de Defesa do Consumidor (de 1990) especificamente quanto à atribuição principiológica, já regulamentada na lei consumerista.




    Reforçando a natureza principiológica, também há a influência constitucional. Sobre o tema, Amaral Junior (1993, p. 32) esclarece que o princípio da boa-fé objetiva foi implicitamente reconhecido pela Constituição Federal, que no seu artigo 3º, determina que: “Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: (...) I – constituir uma sociedade livre, justa e solidária.”




    Tal qual o princípio da função social e o princípio da equivalência material, o princípio da boa-fé objetiva é autônomo e sua eficácia poderá ser geral ou específica, dependendo da aplicação concreta a que se destina. Para o bom desempenho desses princípios, necessário que haja harmonia efetiva entre eles.




    O princípio da boa-fé, assim reconhecido no Código Civil, deve contemplar três pilares: (i) interpretar normas jurídicas dos negócios (art. 113), (ii) limitar, ampliar ou aferir a autonomia da vontade privada (art. 187); (iii) controlar e integrar os contratos mediante uma conduta geral de cláusula aberta (art. 422). Nas palavras mais qualificadas de Martins-Costa (2018, p. 45):




    A boa-fé objetiva se põe, expressamente, como metro para a aferição da licitude no exercício de direitos derivados dos negócios jurídicos (art. 187); como cânone de interpretação dos negócios (art. 113); e como cláusula geral dos contratos, servindo à sua integração (art. 422).




    A boa-fé objetiva, considerada sob o aspecto de cláusula geral ou conceito jurídico aberto e indeterminado, por sua vez, é o instrumento pelo qual veiculam os princípios e os conceitos indeterminados. De forma que, a boa-fé, como cláusula geral de conceito aberto funcionará como um critério de julgamento.




    Como cláusula geral, a boa-fé objetiva servirá como norteador de uma conduta social do homem médio, podendo ser adaptada a certas particularidades do caso determinado, sofrendo um alcance variável e flexível. Cláusulas gerais “[...] indicam idealmente condutas, não as descrevendo senão de modo genérico” (MARTINS-COSTA, 2018, p. 166).




    A cláusula geral tem a função de “[...] auxiliar a abertura e a mobilidade do sistema jurídico [...] viabilizando a capacitação e a inserção de elementos extrajurídicos de modo a promover a ‘adequação valorativa’ do sistema” (MARTINS-COSTA, 2018, p. 174).




    A cláusula geral permite sejam sistematizados novos institutos ou ressignificados os institutos já existentes, como consequência direta da abertura e mobilidade do sistema jurídico.



OEBPS/Images/expediente.jpg
CONSELHO EDITORIAL

Alexandre G. M. F. de Moraes Bahia
André Luis Vieira Eldi

Antonino Manuel de Almeida Pereira
Antdnio Miguel Simdes Caceiro
Bruno Camilloto Arantes

Bruno de Almeida Oliveira
Bruno Valverde Chahaira
Catarina Raposo Dias Carneiro
Christiane Costa Assis

Cintia Borges Ferreira Leal
Eduardo Siqueira Costa Neto
Elias Rocha Gongalves

Evandro Marcelo dos Santos
Everaldo dos Santos Mendes
Fabiani Gai Frantz

Flavia Siqueira Cambraia
Frederico Menezes Breyner
Frederico Perini Muniz

Giuliano Carlo Rainatto

Helena Maria Ferreira

Izabel Rigo Portocarrero

Jamil Alexandre Ayach Anache
Jean George Farias do Nascimento
Jorge Douglas Price

José Carlos Trinca Zanetti

Jose Luiz Quadros de Magalhaes
Josiel de Alencar Guedes
Juvencio Borges Silva

Konradin Metze

Laura Dutra de Abreu

Leonardo Avelar Guimaraes
Lidiane Mauricio dos Reis

DIALETICA

EDITORA

Ligia Barroso Fabri

Livia Malacarne Pinheiro Rosalem
Luciana Molina Queiroz

Luiz Carlos de Souza Auricchio
Marcelo Campos Galuppo
Marcos André Moura Dias
Marcos Antonio Tedeschi

Marcos Pereira dos Santos
Marcos Vinicio Chein Feres

Maria Walkiria de Faro C Guedes Cabral
Marilene Gomes Durédes

Mateus de Moura Ferreira

Milena de Cassia Rocha
Mortimer N. S. Sellers

Nigela Rodrigues Carvalho

Paula Ferreira Franco

Pilar Coutinho

Rafael Alem Mello Ferreira

Rafael Vieira Figueiredo Sapucaia
Rayane Araljo

Regilson Maciel Borges

Régis Willyan da Silva Andrade
Renata Furtado de Barros
Renildo Rossi Junior

Rita de Cassia Padula Alves Vieira
Robson Jorge de Aratijo

Rogério Luiz Nery da Silva
Romeu Paulo Martins Silva
Ronaldo de Oliveira Batista
Vanessa Pelerigo

Vitor Amaral Medrado
Wagner de Jesus Pinto





OEBPS/Fonts/MyriadPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Regular.ttf


OEBPS/Images/creditos.jpg
Copyright © 2021 by Editora Dialética Ltda.
Copyright © 2021 by Carol de Oliveira Abud.

Todos os direitos reservados. Nenhuma parte desta edigdo pode ser utilizada ou reproduzida —
em qualquer meio ou forma, seja mecanico ou eletronico, fotocopia, gravagdo etc. —
nem apropriada ou estocada em sistema de banco de dados,
sem a expressa autorizagio da editora.

Capa: Y gor Moretti
Diagramacio: Joyce Silva
Revisdo: Responsabilidade do autor
Conversio para Epub: Cumbuca Studio

Dados Internacionais de Catalogacdo na Publicacio (CIP)

Al65m Abud, Carol de Oliveira.

Manual da boa-fé objetiva nos planos de satde : analise dos deveres
de conduta, conceitos parcelares e direito fundamental a saude na
formag@o dos contratos de plano de satide / Carol de Oliveira Abud;
prefacio Luciano Pereira de Souza. — Sdo Paulo : Editora Dialética,
2021.

E-book: 1 MB. ; EPUB.

Inclui bibliografia.
ISBN 978-65-252-1145-9

1. Planos de Saude. 2. Direito Fundamental a Satde. 3. Direito da
Saude. I. Titulo.

CDD 341.641
CDU 34:61

Ficha catalografica elaborada por Mariana Branddo Silva CRB-1/3150

DIALETICA
@ /cditoradialetica
@editoradialetica

www.editoradialetica.com





OEBPS/Fonts/MyriadPro-Regular.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-It.ttf


OEBPS/Images/capa.jpg
Carol de Oliveira Abud

MANUAL DA BOA-FE OBJETIVA
NOS PLANOS DE SAUDE

-Andlise dos deveres de conduta,
conceitos parcelares € direito fundamental a satide
na formacao dos contratos de plano de satide

OIALE'F!CA






OEBPS/Fonts/MyriadPro-It.ttf


OEBPS/Images/rosto.jpg
Carol de Oliveira Abud

MANUAL DA BOA-FE OBJETIVA
NOS PLANOS DE SAUDE
Analise dos deveres de conduta,

conceitos parcelares e direito fundamental a satde
na formacao dos contratos de plano de saude

DIALETICA






