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1. Uma Idéia de Responsabilidade em
Sentido Lato

A faculdade ampla de liberdade do homem
sem duvida deita raizes nos mais recénditos es-
tagios da anterjoridade histérica. Mas se nos
primitivos tempos desenhara-se limitadissima,
com inaptiddo nem sequer para assegurar o fun-
damental direito a vida, ndo pode haver divi-
das de que com o evolver das épocas e princi-
palmente com o despertar de certos sentimen-
tos misticos, religiosos, e de consciéncia filoso-
fica, os direitos humanos passaram a experimen-
tar uma lenta evolucdo que durante séculos se
manifestou quase imperceptivel, mas que, a
partir de épocas mais prdximas, tem apresenta-
do crescente desenvolvimento. Testemunho deste
passado proximo, quase contemporaneo, ¢ a
Declaracao das Liberdades Publicas, que embo-
ra tenha seus primeiros raios de luz na idade
Média com a Magna Carta de 1215 e em outras
manifestacdes do direito inglés, so veio a efeti-
vamente formalizar-se na Franca, com a entdo
chamada “Déclaration des Droits de 'Homme et
du Citoyen”, promulgada aos 27 de agosto de
1789. Deste marco histérico-formal, expandiu-
se universalmente, passando para as Constitui-
¢bes modernas e culminando com a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, pela ONU, em
10-12-1948.

E certo que a faculdade ampla de liberdade
do homem oportuniza-lhe os mais variados com-

portamentos no ambiente social em que vive, nos
quais se refletem os resultados de sua raciona-
lidade, de sua formacdo moral, intelectual, e até
mesmo, de suas crengas ou descrengas quanto
a vida espiritual. E como a responsabilidade,
em sentido lato, tem fonte remota, primordial-
mente, em uma conduta contraveniente a or-
dem ética, a ordem social e a ordem juridica, o
comportamento defeituoso da pessoa acarreta-
lhe, como reprimenda, um desconforto de natu-
reza moral, uma desconsideracdo na escala so-
cial, ou um dnus no complexo da ordem juridi-
ca.

Nesse amplo universo indimensionado que a
lei natural oferece a liberdade humana, ha que
refletir acerca dos caminhos e descaminhos tri-
lhados pelo homem, desde o nascimento até a
morte, valorando a inumerével coorte de situa-
¢bes que o podem conduzir a felicidade ou ao
infortunio, para o bem ou para o mal, para o
reto ou para o torto. Dai, a tese consagrada e
sempre proclamada por antropélogos, socitlo-
gos e filosofos de que a conduta retilinea do ser
humano constitui venturosamente a regra na
convivéncia terrena, ensejando-lhe uma situa-
¢do de conforto e satisfagdo para si, de harmo-
nia com o “alter” e de conformidade com os va-
lores transcendentais que cultua e que compdem
o leme direcional de uma existéncia digna.

Mas, por outro lado, ¢ descaminho do indivi-
duo por caminhos tortuosos que a mesma liber-
dade ampla pode-lhe oferecer, abrindo-lhe as
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portas mais largas e acessivas do erro, é capaz
de lhe conduzir ao campo movedico da perplexi-
dade, ao desajustamento comunitario e a repro-
vagdo em todas as ordens do convivio humano,
como salienta Ripert em uma de suas obras tra-
dicionais!.

2. Prolegdmenos e Evolucdo da Teoria
Classica

Faculdade de escolha do comportamento
humano em face das contingéncias do viver gre-
gario em uma determinada comunidade de in-
dividuos, a responsabilidade civil é corolario
dessa convivéncia, naquilo que a espontaneida-
de da iniciativa pessoal de cada um venha a
causar resultados danosos na esfera juridica de
outrem. E isso se opera mediante um proceder
desatencioso ao dever geral de conduta tracado
pelo ordenamento juridico, quando se esta di-
ante da responsabilidade aquiliana ou extracon-
tratual; ou se materializa pelo descumprimento
do mandamento geral do “pacta sunt servanda”,
em desrespeito & convencdo celebrada, quando
se esta diante da responsabilidade contratual.
Ha que se referir, nestes passos preambulares,
que a responsabilidade civil € o resultado de um
movimento pendular entre duas condutas: uma
conduta obediente e uma conduta contraveni-
ente a ordem juridica?, ou, ainda, representa ao
mesmo tempo uma obrigacdo e uma garantia,

A origem primeira da responsabilidade civil
deve situar-se no mesmo patamar histérico da
origem da Humanidade, nas suas primeiras
manifestacdes de convivéncia social, responden-
do naquele primevo estagio a um instinto de re-
agdo ao “tortum”, sob a forma de repulsa animi-
ca, conatural a qualquer ser vivente agredido
em sua integridade corporal, moral ou patrimo-
nial, que nem sempre obedecia os mesmos limi-
tes da ofensa, mas os excedia. Aquele que cau-
sava um dano a outrem restava exposto a vin-
dicta do ofendido, que era vindicta autorizada
incondicionalmente pelo costume ou pelas re-
gras de convivéncia do grupo, quando se carac-
terizava a justica pelas proprias maos*.

A fonte normativa histérica mais remota da
responsabilidade civil parece estar no Codigo de
Hammurabi, promulgado pelo rei da Babilonia
do mesmo nome, aproximadamente 2.300 anos
antes de Cristo, que prescrevia “olho por otho”

{§ 196), “osso por osso” (§ 197) e “dente por den-
te” (§ 200)5. Implantava-se o sistema de Talido.
Mas ai ja se desenhava uma limitacdo da repa-
racao do dano, pois a pena privada aplicada ao
ofensor pelo ofendido ndo mais era permitido
exceder a ofensa.

Apés o precedente babilénico, e com distan-
ciamento de quase vinte séculos, surge em Roma,
aproximadamente no ano 303 da fundagido da
cidade ou 450 a.C., a Lei das XII TabuasS. A lei
decenviral, como freqiientemente ¢ chamada,
que vigeu cerca de um milhar de anos, desde a
Republica até Justiniano, prescrevia formas de
reparacdo do dano semelhantes as que se conti-
nham no edito de Hammurabi.

Mas o direito romano, em razdo mesmo de
uma consciéncia juridica mais inspirada para a
época, ja reduzia a repressdo cruel do Talido
em numero e intensidade, segundo Girard (Ma-
nuel, p. 392), com base na Lei das XII Tabuas,
antes mesmo do advento da Lei Aquilia, pas-
sando a punir com maior timidez ou benevolén-
cia apenas alguns casos de ofensas fisicas a
pessoa da vitima. Dentre tais, a ruptura de um
membro “membrum ruptum”, a fratura de osso
“fractum ossum”, bem como a “iniuria”, ou ofen-
sas comuns, que eram punidas como violéncias
leves, bofetadas, golpes, etc. (Girard, p. 419).
Nio se encontra, destarte, na lei decenviral, um
principio geral determinante da responsabilida-
de, sendo a cogitacdo de casos concretos?.

Em data pouco precisa, mas aproximadamen-
te no ano 285 a.C., surge em Roma a “Lex Aqui-
lia”, atribuida a um tribuno da plebe chamado
Aquilius®. Essa lei operou transformagées no
terreno da responsabilidade civil, pois a partir
do seu advento, passa a esbogar-se em Roma a
idéia de culpa, como elemento componente no
processo de aferi¢cdo da indenizabilidade do even-
to danoso, dando-se, em conseqiiéncia, os pri-
meiros passos .em prol da construcdo da teoria
subjetiva, quando a pena privada perde o cara-
ter de punic@o e toma corpo a idéia de repara-
¢ao. E mais, comeca-se a delinear o discrime
entre responsabilidade extracontratual e respon-
sabilidade contratual e, de igual modo, inicia-
se o destaque entre responsabilidade civil e pe-
nal, que no ambito da lei decenviral situavam-
se no mesmo plano®.

Conquanto se levantem certas vozes de au-
toridade contra a presenca do elemento subjeti-
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vona “Lex Aquilia™®, a tese afirmativa, que conta
também com tratadistas de tomo, é a que tem
melhor acolhida.

Destarte, a idéia de culpa aquiliana, trazida
com a lei que leva o nome do tribuno da plebe
chamado Aquilius, em aproximadamente 285
a.C., s0 surgiu no sistema romano entre mea-
dos e fins da Republica, podendo-se identifica-
la no vocabulo “iniuria” contido em texto de Gaio,
inscrito no Comentario III de suas Institutas,
com a seguinte redacdo original. “Iniuria autem
occidere intellegitur, cuius dolo aut culpa id ac-
ciderit; nec ulla allia lege damnum quod sine
iniuria datur, reprehnditur; itaque inpunitus est
qui sine culpa et dolo malo, casu quodam dam-
num committit™!. A expressdo “iniuria” inserta
no texto do jurisconsulto romano classico, ¢ in-
terpretada por Mazeaud como sinénima de cul-
pa'%. No mesmo sentido a manifestago de Ulpi-
ano: “In lege Aquilia levissima culpa venit”.

A teoria da responsabilidade subjetiva, como
se referiu acima, passou a ser adotada no siste-
ma romano com o advento da Lei Aquilia, de
maneira casuistica, sem uma regra geral que a
definisse satisfatoriamente, sistema que se pro-
longou por toda a Idade Média, modernamente,
na doutrina francesa, com as obras de Domat e
Pothier, na segunda metade do século XVIII'3, E
em Franca, essa doutrina consolidou-se com seu
ingresso no Codigo Napoledo de 1803, que con-
tém normas gerais sobre o tema nos artigos 1382
a 1384 e regras particulares sobre casos espe-
cificos, com extensa enumeracio casuistica, nos
artigos 1385 e 1386'4. Do estatuto napolednico,
a teoria da culpa espalhou-se pelas legislagdes
ligadas a chamada familia “Civil law”, influenci-
ando sobremodo o direito europeu-continental.

0O nosso Codigo Civil, editado em 1916, a par
de sofrer o influxo da doutrina positivista que
dominava o mundo das idéias filoséficas, nota-
damente nas Escolas do Recife e de Sdo Paulo e
ainda influenciado pelos ideais liberais que na
€poca estavam presentes na consciéncia de ho-
mens de ciéncia e politicos, adota como regra
geral para a reparacdo de danos, a teoria da
culpa, como deflui da propria redagao do artigo
159. Esta € a culpa aquiliana a que Limongi
Franca prefere chamar responsabilidade aquili-
ana, que € definida por Coelho da Rocha como
“a omissdo indeliberada da diligéncia devida”,
ou, como ensina Savatier: “culpa é a violagdo

(intensional ou ndo) de um dever que o agente
tinha possibilidade de conhecer e observar™1s,

3. A Teoria Objetiva em Tema de
Responsabilidade Civil

Com os estudos aprofundados de Binding,
na doutrina alema, em fins do século que pas-
sou, a respeito da projecdo dos influxos da res-
ponsabilidade penal sobre a responsabilidade
civil, com referéncia ao Codigo prussiano de
1794 e ao Codigo Austriaco de 1811, sio aludi-
dos casos de reparacéo civil incidente sobre atos
nao caracterizados ‘como delitos criminais, por
auseéncia de culpa, qualificando-se o dano deles
decorrente como uma realidade objetiva.

A doutrina alema enriqueceu-se com outros
adeptos, dentre os quais Larenz e Enneccerus,
surgindo também, no mesmo sentido, o acolhi-
mento da doutrina italiana.

Tal pensamento doutrinario, todavia, s6 veio
tomar corpo no inicio deste século com as obras
de Saleilles e Josserand, partindo mesmo da
interpretacdo do artigo 1382 do Cédigo Napo-
ledo, no qual esses autores tomam o vocabulo
“culpa” com o significado de “causa”, para con-
cluir que o ressarcimento independe de culpa!,
E assim comecaram a desempenhar-se os Tri-
bunais franceses, interpretando a regra codifi-
cada em consonancia com a nova realidade que
se desenhara. E nesse sentido a observacio de
Carbonnier de que o prodigioso desenvolvimen-
to da jurisprudéncia faz nascer nesse campo um
género literario novo, expresso nos diferentes

tratados especializados sobre responsabilidade .

civil'?.

Essas transformacées do enfoque doutrina-
rio e jurisprudencial acerca da responsabilida-
de civil tem suas causas atuais e ganharam corpo
na evolugao social, econdmica e tecnologica que
comegou em fins do século passado e se acele-
rou no segundo quartel deste, especialmente a
partir do término do wltimo conflito mundial. E
que as descobertas cientificas, o crescente de-
senvolvimento tecnoldgico e os novos inventos
industriais, aliados a uma elevada densidade
demografica nos pélos de concentragio urbana,
aumentaram o namero de acidentes ocorridos.
A diminui¢ao dos espacos destinados ao ir e vir
de cada um, determinado pelo surto demografi-
co, nao raro desordenado, a substitui¢do do tra-
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balho artesanal pelo trabalho maquinizado, o
contato cotidiano do individuo com artefatos
sofisticados e de manuseio de alto risco, todos
esses elementos e fatores tornaram a vida do
homem cercada de situagdes perigosas, das
quais nem sempre consegue esquivar-se por
suas proprias for¢as ou com sua inteligéncia,
seu preparo € suas cautelas.

Por isso, para uma grande cépia de atos da-
nosos tornou-se insuficiente o sistema da res-
ponsabilidade civil classica, calcada na culpa,
segundo a qual, para a caracterizacdo do dano
ressarcivel sdo exigidos os elementos da acdo
ou omissdo do agente, da antijurisdicidade do
evento, da culpabilidade do autor, do nexo cau-
sal entre o fato e o resultado e, ainda, em al-
guns casos, a nao concorréncia de culpa da viti-
ma.

A teoria objetiva despreza o individualismo e
o liberalismo da teoria classica. A primeira ¢ uma
teoria que se posta mais proxima e que cenvive
com a realidade vivida pela pessoa humana, eis
que “a teoria objetiva € uma teoria social que
considera o homem como fazendo parte de uma
coletividade e que o trata como uma atividade
em confronto com as individualidades que o cer-
cam”i8, Em suma, enquanto a responsabilidade
subjetiva se esteia na culpa do agente, a res-
ponsabilidade objetiva se baseia no risco. E nes-
ta, o polo divisor encontra-se na prépria natu-
reza da atividade executada pelo agente, cuja
distingdo se opera no sentido de ser ou nao de
carater perigoso o obrar do agente, o que se ve-
rifica em face da sua natureza ou pelos meios
empregados para obter o resultado!®.

4. A Reparagio do Dano nas Atividades Nio
Perigosas

Em primeiro plano, para melhor abordagem
do assunto, ha que se convir que o problema do
perigo ou a sua auséncia na atividade humana
comporta dois dngulos de visdo distintos: a res-
ponsabilidade civil nas atividades ndo perigo-
sas e naquelas que oferecem perigo. Ha que se
observar ainda um terceiro plano na aferi¢éo das
situagdes de perigo, representado pelas ativida-
des nucleares, de grande risco ou de perigo exa-
cerbado?,

E preciso notar-se, também, que o vocabulo
“perigo” sugere desde logo a probabilidade de

ocorréncia de um evento temido, pelo dano que
possa a vitima do evento perigoso vir a sofrer.

As atividades nao perigosas, ja por principio
de logica pura, devem constituir o grande uni-
verso do obrar humano, indimensionado e tam-
bém indimensionavel, pois sdo a regra, devido
ao sentido residual que apresentam, em contras-
te com as atividades perigosas, que sdo ou dive-
riam ser a excegdo. E o primeiro exemplo que
daquelas se pode indicar, € a situacdo do bom
pai de familia e da zelosa dona de casa, que exer-
citam as melhores de suas aptidoes pessoais
para trazer a seguranga, a tranquilidade, a unido
e a boa educacdo da prole.

Mas, ndo obstante o imenso universo que se
possa lobrigar em termos de atividades nao pe-
rigosas ou atividades comuns do homem nor-
mal, sabe-se que a evolugio quase meteorica da
sociedade moderna vem impondo muitos obsté-
culos a vida normal e, conseqlientemente, re-
duzindo o grande contingente de normalidade
que desfrutava a sociedade em tempos nao dis-
tantes. E ainda que o analista se abstivesse de
considerar as altas situacdes de perigo criadas
pela introducio na sociedade de eventos cienti-
ficos e tecnologicos sofisticados e de operativi-
dade perigosa, ha que se levar em conta que a
densificacdo dos médulos populacionais urba-
nos, a diminui¢io dos espacos fisicos para o
individuo atuar e exercitar o seu ir e vir habitu-
al, vém, todos, naturalmente e, as vezes, imper-
ceptivelmente, criando situagdes de perigo, de
que anteriormente ndo se oferecia campo pro-
prio, nem se tinha oportunidade para cogitar.

Criam-se novas fontes de perigo para o ho-
mem, aumentando em disparada quase loquaz
os riscos a sua existéncia e exigindo cada vez
mais requintados ou sofisticados esquemas de
seguranc¢a pessoal ou grupal. Sdo as vicissitu-
des da vida moderna de que nos fala Savatier
em suas “Métamorphoses™!,

A distingao entre os trés campos néo é facil e
nem se pode alimentar a pretensao de fazé-la
extreme de rotoques. O discrime, para que se
efetue com maior precisdo, ha que se situar no
elemento “perigo”, o qual pode estar presente
em razdo da prépria natureza da atividade ou
pode surgir através dos meios empregados pelo
agente. Destarte, a atividade seria perigosa ou
nao, oferecendo, na primeira hipétese, riscos
acentuados a integridade ou a vida da vitima,
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consoante contenha perigo em sua propria subs-
tancia ou o ofereca através dos meios materiais
utilizados.

De igual' modo penosa ¢ identificacio mate-
rial das atividades nao perigosas e das portado-
ras de perigo ou “carregadas de perigo” na ex-
pressdo da doutrina (Savatier). As tultimas po-
dem assim ser definidas pela propria lei especi-
al que as cria, se assim nao for, pela analise
técnica realizada por especialistas, ou, ainda,
pelo senso comum do contingente social que com
elas tenha convivio mais proximo. As nao peri-
gosas, porque formam o grande universo da con-
vivéncia normal e cotidiana, podem ser identifi-
cadas por critério residual ou de exclusdo, mas
desde logo, nao se pode negar estar ausente o
perigo, ou ser menos provavel nas atividades que
tém por objeto a presta¢do de servicos técnicos
de assessoria, de consultoria, de auditoria, de
agenciamento, de turismo e outras do mesmo
género.

Por compreenderem a mais substancial par-
cela do universo das atividades humanas, reu-
nindo desde os labores domésticos até as mais
variadas formas de lazer, de servigos e de pro-
dugdo, os instrumentos para a afericdo da res-
ponsabilidade civil nas atividades nao perigo-
sas hao de estribar-se nos modelos juridicos de
natureza romano-continental, de que é paradig-
ma o Codigo Civil francés de 1803.

Em razio disso, para que a vitima de um
evento qualquer tenha em seu favor o dever de
reparar do ofensor, deve haver a conjugacao de,
no minimo trés elementos, tais como: a) uma
acao, b) um dano; e ¢) um vinculo ou nexo cau-
sal entre os dois primeiros. Mas, em delermina-
das hipoteses, torna-se necessaria ainda a pre-
sezr;ga de um quarto elemento: a culpa do agen-
te%?,

Por {im, como excludentes da responsabili-
dade de indenizar nas atividades nao perigosas,
no direito patrio, situam-se a) o caso fortuito ou
forca maior (C. Civil, art. 1058 e paragrafo); a
legitima defesa (C. Civil, arts. 160 e 1540; Céd.
Penal, art. 21); ¢) estado de necessidade para
remover perigo iminente {C. Civil, arts. 160, II,
1519 e 1520); d) exercicio regular de um direito
reconhecido, com a limitacdo do abuso de direi-
to (C. Civil, art. 160, I e Projeto art. 187): ¢) des-
forco pessoal ou possessério (C. Civil, art. 502);

e {} concorréncia de culpa ou culpa exclusiva da
vitima.

5. A Responsabilidade de Indenizar nas
Atividades Perigosas

Passa-se a cuidar agora especificamente da
responsabilidade civil nas atividades perigosas.
Como se viu acima, no estudo das atividades
ndo perigosas, o perigo esta presente, sendo na
maioria, mas em grande contingente das ativi-
dades humanas, em virtude da complexidade da
vida que se agrava a medida em que novos en-
genhos, utilidades e instrumentos operativos sio
oferecidos a chamada “sociedade de consumo”.

Atividades perigosas, sio as “carregadas de
perigo”, como as define Savatier, usando o con-
sagrado autor a expressdo tautologica, como fi-
gura de reforco semantico, com o objetivo de
sensibilizar o leitor para o amplo espectro que
se abre para a Humanidade por esse tipo de ati-
vidade. Sao elas contemporaneas, e mais que
isso, tém o seu desenvolvimento ligado ao surto
de progresso que a partir do fim do século pas-
sado e inicio deste vem experimentando a socie-
dade moderna, podendo-se identificar o seu sur-
gimento com o advento da Revolucdo Industri-
al.

E sabido que dentre as atividades exercidas
pelo homem, hé as que oferecem acentuado grau
de perigo a saude, a integridade fisica e a vida,
enquanto outras ndo apresentam esses riscos,
como as que tem por objeto a prestacio de ser-
vigos técnicos ou administrativos de assessoria,
de consultoria, de auditoria, de agenciamento,

de turismo e outros. Como se viu acima, a iden-

tificacdo das atividades portadoras de perigo
podem ser definidas em lei, mas se nao o forem,
poderdo sé-las por meio de analise técnica de
especialistas, ou pelo senso pratico comum do
conglomerado humano que com elas tenha es-
treito e cotidiano convivio. De qualquer manei-
ra, sao evidentemente perigosas as atividades
das industrias de explosivos, as de substancias
toxicas, as de fabrico de armamentos, as de pro-
dugéo de energia elétrica, as que se dedicam ao
transporte aéreo, maritimo, ferroviario e rodovi-
ario, etc.

Tais atividades perigosas tém despertado o
interesse do Direito, devido a sucessao de aci-
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dentes com morte, lesdes graves e danos de toda
sorte, de modo que a doutrina e a jurisprudén-
cia passaram a engendrar novas bases de sus-
tentacio da responsabilidade civil, ja que o dog-
ma da culpa vinha ensejando dificuldades quan-
to a prova dos fatos, ndo oferecendo garantia de
reparacao dos danos causados e deixando ao
desamparo dolorosas situagées concretas. Re-
clamava-se nova construcao tedrica em que se

- prescindisse do elemento culposo que devia ser

absorvido pela relagdo causal, assumindo a res-
ponsabilidade civil caracteres praticos e objeti-
vos sob o fundamento de que aquele que aufere
lucro com a atividade ou dela tira proveito, as-
sume o risco que da mesma decorre, devendo,
por questdo de eqtiidade e de justica distributi-
va, suportar os énus correspondentes?s.

Passou-se, deste modo, de uma visao indivi-
dualista para uma ética social da responsabili-
dade civil, superando-se a teoria da culpa pre-
sumida, vélida para o fato de outrem, e desa-
guando-se na teoria do risco, mediante o enten-
dimento de que quem “empreende atividade per-
mitida que pode criar ou manter uma fonte de
perigo para outros, fica sujeito a uma responsa-
bilidade especial e responde pelo risco”?*. Com
a construcdo da teoria do risco, passou-se, no
estudo da responsabilidade, de um ato ilicito
para um ato licito, mas gerador de perigo.

No dizer de Ennecerus, verificou-se que um
certo numero de “atividades particularmente
perigosas”, embora legilimas, traziam em si ris-
cos proprios, ocasionando danos com freqiién-
cia, dai porque se deveria sujeitar os seus titu-
lares a responsabilidade “pela simples criacéo e
pela introducéo de coisas perigosas na socieda-
de"%,

A legislagdo, seguindo a doutrina particular-
mente e repetidas manifestacdes dos Tribunais,
quanto ao aspecto patrimonial, a partir desse
marco temporal, passou a acolher a nova teo-
ria. Assim o Cddigo italiano (art. 2050), o mexi-
cano (art. 1913), o portugués (art. 493°, n® 2),
dentre outros na legisla¢do estrangeira. No Bra-
sil, 0 nosso Codigo Civil trata assistematicamente
da matéria, cuidando da responsabilidade ex-
tracontratual no art. 159. No Livro relativo ao
“Direito das obriga¢oes”, trata das “Obrigacoes
por atos ilicitos” nos artigos 1518 a 1532, cuida
da “Liquidacao das obrigacdes” nos artigos 1533
a 1553. Em termos de legislacdo especial, a pri-

meira lei patria a ocupar-se da responsabilida-
de objetiva foi a Lei das Estradas de Ferro (De-
creto n° 2.681), de 07-12-1912. Apés surgiram
as Leis de Acidentes do Trabalho (Decreto-lei n®
7.036, de 10-11-1944), e posteriormente a atu-
al Lei n? 6.367, de 19-10-1976; o Codigo Brasi-
leiro do Ar (Decreto-lei n? 32, de 18-11-1966);
Lei da Intervencéo e Liquidagao Extrajudicial de
Instituicdes Financeiras (Lei n® 6.024, de 13-3-
1974); Lei da Intervencao e Liquidacdo Extraju-
dicial das Seguradoras (Decreto-lei n® 73/66);
bem, como os artigos 1519 e 1520, paragrafo
unico, e artigo 1529 do Cédigo Civil; e muitas
outras. Da Lei sobre a Responsabilidade Civil e
Criminal por danos nucleares (Lei n® 6.453, de
17-10-1977) nos ocuparemos adiante,

Os Tribunais brasileiros registram muitos -
casos de acolhimento da teoria objetiva ou do
risco, sendo os mais freqlientes os pertinentes
ao transporte ferroviario, cuja lei acima referida
admite a culpa presumida das Estradas de Fer-
ro, com base nos artigos 1° e 17. Na ja dura-
doura aplicagéio desse diploma legal, o Supre-
mo Tribunal Federal tem repetidas vezes se pro-
nunciado a respeito da responsabilidade objeti-
va das Estradas de Ferro, determinando a inde-
nizagao da vitima independentemente de aferi-
¢ao de culpa. Em Acordéo da lavra do eminente
Ministro Thompson Flores, o STF assim se ma-
nifestou: “Quando se enfrenta acidente de que é
vitima passageiro de trem, reconhece-se, indis-
tintamente, a culpa presumida da empresa res-
ponsavel, ainda que esta tenha admitido o pas-
sageiro como “pingente”, circunstancia que nao
a subtrai de qualquer parcela de responsabili-
dade, porque prepondera “aquela presungao que
inteiramente absorve, ainda que provada, a cul-
pa concorrente da vitima, pois despe-se esta de
minima influéricia na relagdo obrigacional cons-
truida pelo contrato de adesao, em face do res-
ponsavel”...” Ndo se verifica concorréncia de
culpa em acideénte verificado em ferrovia, por-
que a lei estabelece presungao de culpa da es-
trada de ferro” (Recurso Extraordinario n®
59.966-GB, julgado em 11-4-1969, Relator Mi-
nistro Thompson Flores, in RTJ 55/429).

Com o advento da Constituicdo Federal de
1988 (art. 105, 1II), o julgamento dessa matéria
passou para a competéncia do Superior Tribu-
nal de Justica. E esle sobre o assunto também
ja se manifestou, confirmando a anterior juris-
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prudéncia do STF, como se pode ver pelo se-
guinte Acérddo: “Ementa: Recurso Especial.
Responsabilidade do Transportador. Dissidio.
Recurso Parcialmente Conhecido Mas Improvi-
do”.

“A culpa do transportador é presumida, a ele
cabendo o 6nus de provar sua isencdo da res-
ponsabilidade por for¢a de vicio da mercadoria,
caso fortuito ou for¢a maior” (Recurso Especial
n? 19.092-0-PR, julgamento em 30-6-92, Rela-
tor Ministro Carlos Santos, in Revista do Supe-
rior Tribunal de Justica, n° 45, pp. 296-297).

Ha, ainda, razodavel casuistica da jurispru-
déncia nacional sobre o assunto. Em acérdao
de 03-5-83, o Tribunal de Justica de Sao Paulo,
por sua 2? Camara, tendo por Relator o Des.
Jodo del Nero, condenou o dono de cdo “Dober-
man” a indenizar a vitima do animal, sob o fun-
damento da ‘“responsabilidade pelo risco assu-
mido” porque o mesmo “é reconhecidamente
perigoso” {Acordao da 2* Camara, no julgamen-
to da Apelacdo n? 31.161.1, em data de 03-5-
83, in RT 589/109).

O Primeiro Tribunal de Al¢ada Civil de Sao
Paulo, por sua 62 Camara, condenou ao paga-
mento de indenizacao por morte de “pingente”
que se pendurara no trem em movimento, sob o
fundamento de que “Tratando-se de responsa-
bilidade civil por transporte de passageiro, se-
quer ¢ necessaria a indagacao sobre culpa, dado
o carater objetivo instituido pela Lei n® 2.681/
12, ndo revogada pelo Cédigo Civil” (Acorddo da
62 Camara, Apelacdo n® 309.665, Relator Juiz
Jorge Almeida, em julgamento de 12-4-83, in
RT 579/138).

Por fim, ainda o Tribunal de Justica de Sao
Paulo, julgando apelacdo que tinha por objeto
incéndio na Vila Socé, em Cubatao, desencade-
ado por rompimento de dutos de combustiveis,
condenou a apelante ao pagamento da indeni-
zagdo pleiteada pela vitima, sob os fundamen-
tos de que “quem exerce atividade perigosa e
coloca terceiros em risco, tem obrigacdo de to-
mar as providéncias necessarias & manutencgao
da margem de seguranga necessaria para que a
incolumidade alheia ndo seja atingida” (in Re-
vista dos Tribunais, vol. 604, pp. 50-51).

6. A Relatividade da Réparagﬁo nas
Atividades Nucleares '

A histéria das atividades nucleares no Brasil
€ bem recente, pois so a partir de meados do
século que ora esta por findar-se, é que a preo-
cupacgao com esse novo engenho da tecnologia
contemporanea tomou corpo, fixando-se sua fon-
te normativa com a edi¢do da Lei n 6.453, de 17
de outubro de 1977. Porém, ha na evolucdo dos
estudos filosdficos, cientificos e tecnoldgicos da
humanidade algumas preocupagdes concretas
a respeito de fenémenos que dizem respeito a
radioatividade. '

Com efeito, ja na antiga Grécia, com Demé-
crito (460-370 a.C.}, tem-se a enunciacdo do
principio de que as coisas da natureza sao com-
postas de particulas diminutas, a que o filosofo
da antigiiidade classica chamou “atomos”, sig-
nificando aquelas “que se ndo podem dividir”.
Culminaram os estudos, modernamente, com a
pesquisa de Lise Meitner, que veio a luz em 1939
e a partir dai, tornou-se realidade a utilizagdo
do atomo para diferentes objetivos, entre os
quais se incluem os pacificos, hoje tdo decanta-
dos por alguns politicos, cientistas e soci6logos,
quanto temidos por expressivos contingentes da
populacdo leiga, que ainda ndo tem convicgdo
dos seus resultados.

O Direito nuclear, ou Direito atdmico, como
também costuma ser chamado, é direito novo,
cujas caracteristicas obedecem a determinados
principios e regras que destoam das pertinentes
ao direito comum, operando-se a sua recep¢ao

no campo da ciéncia juridica sob o pélio de um

aproveitamento pacifico, porém cercado de mui-
tas cautelas, diante do imensuravel espectro que
a atividade que lhe constitui o objeto, pelas suas
emanagcdes radioativas, pode causar ao homem,
a fauna e a natureza em geral.

Regulam-no, de modo geral, as convengdes e
tratados internacionais, liderados e firmados
pelos paises com maior potencial nesse formi-
davel campo de aparato tecnolagico, eis que seus
efeitos podem projetar-se a espagos “desmesu-
radamente aumentados e a tempo extremamen-
te distendido”, transcendendo com incontrola-
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vel campo de acdo as fronteiras territoriais. Na
orbita transnacional as atividades nucleares
encontram-se reguladas primordialmente pela
Convencao de Paris, de 12-7-1960 que expen-
deu extensa regulamentagéo da matéria, € pela
Convencio de Viena, de 19-5-1963, que € mais
concisa.

Esse novo ramo da ciéncia juridica € defini-
do pela doutrina como “o conjunto de principios
e normas que regem as atividades relacionadas
a utilizacio da energia nuclear com fins pacifi-
cos"?’,

Em tema de responsabilidade civil, as con-
vencdes e legislagoes alienigenas vém abando-
nando o dogma da culpa, devido a alta periculo-
sidade, que a atividade apresenta em todas as
suas nuances. Por isso, procuram propugnar por
uma evolugdo da teoria objetiva ou da teoria do
risco, construindo um regime especial de res-
ponsabilidade civil que tem como vector 0 “risco
nuclear”. Cuida-se de sistema nascido e desen-
volvido a partir dos anos 50, sob a ética de uma
utilizacdo pacifica do atomo, com a denomina-
cao de “teoria do risco nuclear”. Esté concebida
com base na idéia de socializacdo dos riscos,
onde se desenha uma intensa participagao do
Estado na reparagao do dano e colocando-se a
vitima como centro de tais preocupagdes?,

A regulamentacdo juridica do setor, no am-
bito interno, esta na lei nacional (Lei n? 6.453/
77) que define uma “responsabilidade civil por
danos nucleares” (artigos 4° a 18), bem como
uma “responsabilidade criminal” (artigos 19 a
27), procurando adaptar-se as idéias dominan-
tes sobre responsabilidade civil no setor, funda-
da, a primeira, na ja mencionada “teoria da so-
cializacdo dos riscos”, em que se destaca a par-
ticipagdo do Estado. A parte administrativa en-
contra-se vinculada ao Ministério das Minas e
Energia, que distribui as atividades do setor
entre trés entidades: a) a Comissao Nacional de
Energia Nuclear; b) a NUCLEBRAS — Empre-
sas Nucleares Brasileiras SA; e ¢) a ELETRO-
BRAS — Centrais Elétricas Brasileiras SA.2

Comeca a lei brasileira por definir o que seja
“operador” (artigo 1%, 1); “combustivel nuclear”
(artigo 1°, 1I); “produtos ou rejeitos radioativos”
(artigo 19, 1II); “material nuclear” (artigo 19, IV);

“reator nuclear” (artigo 19, V); “instalagdo nu-
clear” (artigo 1%, VI); “dano nuclear” (artigo 1°,

VII); “acidente nuclear” (artigo 12, VIII); e, final-
mente, “radiacdo ionizante” (artigo 1°, IX).

Quanto a legitimacao passiva para a forma-
¢ao do processo indenizatorio na responsabili-
dade civil nuclear, dispoe a lei (artigo 4% que a
obrigacdo de indenizar compete exclusivamente
ao operador da instalagdo nuclear, razao por-
que figura este como réu no processo.

Tendo em vista que a responsabilidade civil
nuclear encarna uma categoria especial de res-
ponsabilidade civil, que se distingue néo s6 da
responsabilidade civil comum, como também da
responsabilidade civil objetiva ou pelo risco, sao
também distintos os seus pressupostos. E di-
ante de tais peculiaridades, apresenta-se esse
tipo de responsabilidade civil, como ‘responsa-
bilidade agravada”, com o escopo confessado e
manifestado em todas as sedes doutrindrias de
oferecer maior protecdo a vitima, razao porque
os seus pressupostos ficam reduzidos a apenas
dois: a) o exercicio de atividade em que se pro-
duz acidente nuclear; b) a existéncia efetiva de
dano nuclear.

O nexo causal, elemento indispensavel para
aferir a pertinéncia do resultado com a agao ou
omissdo em todos os outros tipos de responsa-
bilidade civil, inclusive na objetiva ou pelo ris-
co, na responsabilidade por dano nuclear tor-
na-se ténue, perde muito de sua essencialida-
de, sendo relegado a categoria de elemento con-
tingente, nem sempre necessério, diante da evi-
déncia, do estrépido, da imediatez € do imensu-
ravel espectro do resultado. E que nesse campo
especifico da atividade nuclear, a agéo do ho-
mem, ou o puro e simples fato do acidente invo-
luntério, projeta tdo maléficos € desconcertan-
tes efeitos para a saude e vida humana, para a
fauna e para todos os setores do ambiente na-
tural, de tal modo a tornar improvavel tenha
desde ja a ordem juridica a sedimentagdo de uma
consciéncia maturada, em tema de eleicao de
pressupostos definitivos para a aferi¢ao de re-
sultados tdo surpreendentes. Alids, ha que se
convir que no campo da investigacéo juridica,
nem sempre satisfaz plenamente o caminho pelo
método logico-dedutivo, mas & preciso conjuga-
lo com o experimental, pois neste estdo presen-
tes as circunstancias de tempo e espago.

Diante do amplo espectro de que se reveste a
atividade atémica e da qual ja tanto se falou,
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tendem a militar em sentido inverso as causas
excludentes de tal tipo de responsabilidade.
Colimam as convengoes internacionais e a lei
interna (Lei n® 6.453/77) estabelecer certo equi-
librio entre a amplitude indimensionada do even-
to danoso e a obriga¢do de indenizar do ofensor.
Esta encontra-se tarifada na lei patria (artigo
99), pelo teto maximo de 1.500.000 ORTNs, ou
pelo indice monetério equivalente atual.

Dessa equacdo, podera resultar residuo a ser
rateado entre os credores ou vitimas do evento
(art. 10), nao se podendo descartar, ao nosso
ver, a obrigacdo residual e direta do poder pu-
blico, em termos de responsabilidade civil do
Estado, de ressarcir a parcela de danos nao sa-
tisfeita no rateio, bem como, indiretamente, a
responsabilidade politica da entidade estatal, da
prestacdo de seus servicos assistenciais. Alids,
essa responsabilidade, que & subsididria, des-
ponta clara no artigo 14 da lei especial. Salien-
te-se que o seguro instituido pela lei nacional
(artigo 13) podera também nao cobrir todo o valor
da reparagdo econdmica, pois seu teto deve obe-
decer aos limites estabelecidos no artigo 9° do
mesmo diploma legal. Constata-se ai, em sua
plenitude, o “principio da socializa¢do do risco”,
de que nos fala a doutrina, bem como em senti-
do inverso, a negac¢do do principio da responsa-
bilidade civil ilimitada da teoria classica, inscri-
to no art. 159 do nosso Caodigo Civil.

Como se vé, as escusas a reparagao do dano
nuclear apresentam-se sobremodo limitadas,
devido & natureza desse tipo especialissimo da
responsabilidade civil, que se qualifica pelo grau
maximo de exacerbacdo do perigo das leorias
objetivas. Nessa perspectiva, as escuas se res-
tringem aos evenlos extremados € expressos na
legislagdo especial, de modo que a responsabili-
dade por danos nucleares se reveste de verda-
deira obrigacao legal de ressarcimento.

Destarte, figuram como escusas objetivamen-
te a ndo ocorréncia de dano nuclear, o que pare-
ce afirmar o ébvio, e subjetivamente, a exonera-
¢ao parcial do “operador”, se o evento ocorrer
por culpa exclusiva da vitima (art. 69).

As outras excludentes pertinentes a respon-
sabilidade civil classica embasada na culpa e &
responsabilidade objetiva ou pelo risco, ndo sao
admitidas, salvo a for¢a maior. Esta, porém, nao
tem a configuracdo ampla, comum as outras
espécies de responsabilidade civil, mas esta res-

trita aos casos de conflito armado, hostilidades,
guerra civil, insurreicdo ou excepcional fato da
natureza (art. 8%). O caso fortuito nao figura
como excludente3.

A responsabilidade civil por dano nuclear,
como se viu, projeta-se no vasto universo da res-
ponsabilidade civil em geral com muitos desta-
ques especiais. Com efeito, se quanto as situa-
¢des objetivas consideradas para a projecdo do
dano verifica-se uma ampla extrapolagdo dos
critérios classicos, contraditoriamente essa es-
pécie de responsabilidade sofre limitacdo de or-
dem temporal (prazo limitado para a sua exigi-
bilidade), limitacdo de ordem substancial (ex-
cludentes por guerras, hostilidades, etc.) e limi-

“tacdo de ordem valorativa (tarifamento do dano,
art. 99). Em razéo disso, ha que se concluir que
o restabelecimento do “status quo ante” que pre-
side toda a teoria geral da responsabilidade ci-
vil, na responsabilidade por dano nuclear néo é
absoluto, mas relativo, ou dizendo-se de outro
modo, nao é plena, mas tende a limitar-se. Des-
te modo, pode aqui ndo ser alcangada a satisfa-
¢ao plena dos direitos violados, como soe ser a
regra na responsabilidade comum, na qual, em
tese, pode-se chegar até a exaustao do patrimo-
nio do ofensor, para a satisfagao do ofendido,
dada a inexisténcia de limites para a reparagao.
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INTRODUCAO

Trés valores sio cada vez mais raros e, por
iss0, valiosos no mundo atual: seguranga, pre-
visibilidade e protecdo contra riscos futuros.
Estes trés valores sdo oferecidos no mercado
através dos planos e seguros privados de sat-
de, os quais possibilitam a transferéncia legal
de riscos futuros envolvendo a satde do consu-
midor e de seus dependentes a serem suporta-
dos por empresas de assisténcia médica, coope-
rativas ou seguradoras, prometendo a seu tur-
no seguranga e previsibilidade, face ao pagamen-
to constante e reiterado das mensalidades ou
prémios. A relacao entre paciente e médico sem-
pre foi caracterizada como uma relacio de con-
fianca.? No mundo de hoje, parte desta confian-
¢a (fides) vai ser transferida para o organizador
destes planos e seguros,? confianca que o con-
sumidor deposita na adequagéo e qualidade dos
servicos médicos intermediados ou conveniados,
na previsibilidade do financiamento leal dos
eventos futuros relacionados com saude.

Na pratica, porém, multiplicam-se os proble-
mas envolvendo os servigos prestados por segu-
radoras ou empresas de assisténcia médica face
a abusividade dos contratos de medicina pré-
paga ou dos contratos de seguro-satde; face ao
desrespeito dos patamares de boa-fé na execu-
¢do destas relagdes de consumo, face a criativi-
dade quase sem limites dos elaboradores das
regras contratuais, que abusando de sua posi-
¢éo de poder (Machtposition), contam com a
passividade da maioria dos consumidores e com
eventuais dissidéncias nos Tribunais principais.

Expectativas de prestagio de um servigo se-
guro, previsivel e de adequada qualidade no tra-
tamento dos problemas de saide do consumi-
dor e sua familia sdo despertadas no mercado
através das atuais vendas agressivas de porta
em porta ou através do massivo uso da publici-
dade comercial, sem que estas expectativas {ago-
ra) legitimas sejam cumpridas na pratica e sem
que direitos correspondentes sejam assegura-
dos nos contratos destes planos de satide e nos
contratos de prestagdo de assisténcia médica.
Ao contrério, tais textos contratuais massifica-
dos procuram exonerar o fornecedor de ter que
assumir seu risco proprio profissional, qual seja
ter que realizar com adequagéo e qualidade o
objeto do proprio contrato, isto €, cobrir os ris-
cos de saude de seus associados, conveniados e
clientes.

Sem um efetivo controle social, sem a forma-

¢ao de uma jurisprudéncia majoritaria ou paci- -

fica, observa-se hoje no mercado brasileiro um
retrocesso nos niveis de protecio do consumi-
dor de servigos de saude. Este nivel de protecdo
procurou ser assegurado pelo Cadigo de Defesa
do Consumidor (Lei 8.078/90), mas pode sofrer
um novo abalo, se as praticas abusivas atuais
de algumas empresas de seguro-saude passa-
rem a ser incluidas como normas legais, com a
aprovacao dos atuais Projetos de Lei, em espe-
cial do Substitutivo ao PL n? 4.425/94 do Sena-
do Federal.

Urge uma mais efetiva e geral aplicagio do
Cddigo de Defesa do Consumidor na area de
saude. S6 assim a esperada harmonia e boa-fé
nas relacdes entre consumidor e fornecedor de
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servigos sera restabelecida. Urge uma andlise
mais profunda e atenta aos projetos legislativos
que tramitam em nosso Parlamento, assim como
a devida manifestacao dos setores envolvidos,
pois tais projetos de lei podem transformar em
conduta legal, condutas de intrinseco potencial
abusivo, claramente contrarias ao disposto hoje
pelo C.D.C. E nesse sentido que voltamos ao
tema dos contratos de seguro-satde* para ana-
lisar em um primeiro momento o regime atual
das relacées de consumo envolvendo satde, isto
¢, dos contratos entre seguradoras e prestado-
ras de medicina de grupo e os consumidores(i)
€, em um segundo momento, analisar os proje-
tos legislativos existentes e qual seria o regime
juridico proposto para estes contratos e relagoes
uma vez aprovados (I1).

I — REGIME ATUAL DOS CONTRATOS DE
SEGURADORAS E PRESTADORAS DE
ASSISTENCIA A SAUDE E MEDICINA DE -
GRUPO

Dois tipos basicos de contratos envolvendo
prestacdo de servicos de saude existem: os con-
tratos de assisténcia médica, contratos geral-
mente firmados entre médicos e seus clientes,
entre hospitais, grupos hospitalares e seus pa-
cientes objetivando a prestacdo direta de servi-
¢os de saude, tratamentos, operagées, elabora-
cdo de exames etc; e os contratos de seguro-sau-
de, que envolvem a prestacao geralmente indi-
reta e organizada em forma de uma cadeia de
fornecedores principais e auxiliares, de autori-
zagdes, franquais e reembolsos, visando cobrir
a prestacdo de servicos médicos no futuro, em
caso de necessidade. A maioria dos contratos
de planos de saide e de medicina em grupo ca-
racteriza-se, face ao disposto nos artigos 129 e
135 do Decreto-Lei n? 73/66, como contratos
de seguro-saude. Este ultimo tipo contratual é
que interessa a nossa analise e que aqui sera
chamado de contratos de seguradoras e presta-
doras de assisténcia a satide e medicina em gru-
po, tendo em vista a denominagdo prevista no
Projeto de Lei do Senado que, parece-nos, tende
a incluir todos os planos e contratos de satde
em grupo como seguros e que serd examinado
na segunda parte deste trabalho.

O contrato de seguro-satde vem, pois, defi-
nido e regulado em lei especifica, o Decreto-Lei

n? 73 de 21 de novembro de 1966, lei regulado-
ra dos seguros em geral. Segundo os artigos 129
e 135 do Decreto-Lei n® 73/66 sdo duas as mo-
dalidades contratuais que podem ser denomi-
nadas hoje de seguro-saide: os contratos en-
volvendo reembolso de futuras despesas médi-
cas eventualmente realizadas e os contratos de
medicina pré-paga. No primeiro caso, os con-
tratos de reembolso caracterizam-se pela rela-
cdo ténue entre o servico médico prestado, li-
vremente escolhido pelo consumidor e a presta-
¢do da seguradora ou empresa de grupo banca-
rio que administra este sistema de seguro-sau-
de {art. 129) e que somente reembolsa -total-
mente ou parcialmente- as quantias pagas pelo

~consumidor pelo uso dos servigos médicos e

hospitalares. A prestacdo de reembolso é dire-
ta, mas indireta é a relacdo e, portanto, a even-
tual solidariedade entre o segurador e o presta-
dor direto de servicos de saude ao consumidor
(médico, hospital conveniados etc.). A segunda
modalidade de seguro-saide é a mais utilizada
pelas cooperativas de médicos e redes hospita-
lares, onde ha uma prestacdo direta de servigos
meédicos, pois ja houve o pré-pagamento destas
eventuais despesas médicas (art. 135). Esta
modalidade de medicina pré-paga € hoje utili-
zada também pelas seguradoras e empresas de
medicina em grupo, pois seus planos escolhem
meédicos e hospitais conveniados, onde a utili-
zacdo por parte do consumidor ndo necessita de
pagamento e posterior reembolso, mas inclui-se
na idéia de servicos pré-pagos através dos preé-
mios dos seguros.

Estes contratos caracterizam-se como con-
tratos cativos de longa duragao’, categoria que
procuramos examinar na segunda edi¢cdo de
nosso livro sobre contratos®, procurando de-
monstrar a vinculagdo estreita e reiterada entre
o fornecedor/organizador dos servigos, no caso
as seguradoras, empresas bancarias, empresas
de medicina em grupo etc. e os consumidores.
Estes consumidores contribuirdo durante anos
para a empresa, utilizando ou nao os seus ser-
vicos regularmente a depender do estado de sau-
de do consumidor e de sua familia, sempre po-
rém, na expectativa de alcancarem uma certa
seguranca e tranqiilidade em caso de eventos
danosos a saude no futuro. O centro destes con-
tratos é, portanto, a transferéncia contratual de
riscos futuros envolvendo saude.
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A — Redaciio e Execucio dos Contratos
Conforme a Boa-fé: Deveres de Conduta e de
Cooperacdo Minimos

0 Codigo de Defesa do Consumidor impde
para as relagoes envolvendo prestacdo de servi-
¢os onerosos no mercado um patamar minimo
de boa-fé objetiva nestes contratos e relacoes de
consumo (art. 4, inciso Il do C.D.C.).” Boa-fé
significa aqui um nivel minimo e objetivo de
cuidados, de respeito e de tratamento leal com
a pessoa do parceiro contratual e seus depen-
dentes.® Este patamar de lealdade, cooperagao,
informacéo e cuidados com o patriménio e a
pessoa do consumidor ¢ imposto por norma le-
gal, tendo em vista a aversdo do direito ao abu-
s0 e aos atos abusivos praticados pelo contra-
tante mais forte, o fornecedor, com base na li-
berdade assegurada pelo principio da autono-
mia privada. O C.D.C. presume o consumidor
como parceiro contratual mais vulneravel por
lei (art. 4, inciso I do C.D.C.) e impde aos forne-
cedores de servico no mercado brasileiro um
patamar minimo de atuagao conforme a boa-fé.
O Principio da Boa-fé nas relacdes de consumo,
incluindo as envolvendo direta ou indiretamen-
te a prestacdo de servicos de saude (art. 3, §2
do C.D.C), atua limitando o principio da auto-
nomia da vontade (art. 170 caput e inciso V da
Constituicao Federal de 1988) e combatendo os
abusos praticados no mercado.?

1. Redagao Clara, Destaques e Informacéo
Correta do Consumidor

Para atingir este patamar minimo de boa-fé
em todas as relagdes contratuais envolvendo
saude e em especial nos seguros-satde regula o
C.D.C. ndo somente o prestar dos fornecedores,
isto €, os seus deveres de prestacio, mas tam-
bém seus deveres basicos de conduta.! O C.D.C.
regula, assim, a relagéo contratual em sua tota-
lidade, mesmo o seu momento preparatério, onde
desde ja exige deveres de conduta leal, e no seu
momento de execu¢do. No momento preparat-
rio impde deveres de informacdo clara e correta
{art. 30 e 31 do C.D.C.), impde deveres de reda-
¢ao contratual precisa e compreensivel (art. 54
§ 3% do C.D.C) e de destaque especial para as
clausulas limitativas dos direitos dos consumi-
dores (art. 54 § 4° do C.D.C.), sob pena destas

clausulas néo obrigarem os consumidores (art.
46 do C.D.C.) e sob pena das informacdes mal
prestadas poderem ser exigidas (art. 20 e 35 do
C.D.C.), isto é, do fornecedor ter de realizar as
expectativas legitimas criadas nos consumido-
res por sua atuacdo. Neste sentido acorddo ba-
silar do Tribunal de Justica de Sdo Paulo desta-
ca a importancia da informagéo do consumidor
do contetdo do contrato de adesdo, afirmando:
“A clausula que exclui o direito a internacéo hos-
pitalar, em letras bem pequenas, evidencia que
a contratada néo cumpriu com a obrigacéo le-
gal de dar destaque as limitacées do direito do
consumidor (art. 46 'do C.D.C.). De se concluir,
portanto que, o caso sub judice ndo pode ser
solucionado pura e simplesmente com a invoca-
¢ao do vetusto principio do pacta sunt servan-
da, ja que, tratando de relacionamento contra-
tual de adesao, formado entre consumidor hi-
posuficiente e iletrado e empresa de assistén-
cia médico-hospitalar dirigida por médico, inci-
de com todo sua plenitude o Cédigo de Defesa
do Consumidor, sendo de rigor a aplicacdo do
arts. 46 e 47 do Codex. A conclusdo, portanto, é
a da procedéncia da agdo para o fim de reco-
nhecer a responsabilidade da contratada pelo
pagamento das despesas médico-hospitalares
decorrentes da internagdo do contratante,”!

O dever de informar ¢ imputado pelo C.D.C.
ao fornecedor (caveat venditor} e nio ao consu-
midor (caveat emptor); logo, se o fornecedor des-
cumprir seu dever de informar, violar o direito a
informacgdo agora assegurado ao consumidor
(art. 6 Il do C.D.C.), estara em verdade inadim-
plindo sua obrigacdo contratual.!?

A informacdo adequada e clara, por exem-
plo, sobre os diferentes planos de saude a sua
disposicdo, sobre as exclusdes, sobres os limi-
tes temporais, preco, sobre as caréncias, sob as
sangdes possiveis face ao descumprimento con-
tratual do consumidor, a informagéo é obriga-
¢do do fornecedor de servicos de saude (art. 30,
31 e 20 do C.D.C.), que responde também pela
atuacdo e promessas de seus vendedores e re-
presentantes (art. 34 do C.D.C.).!® Informar cor-
reta e previamente o consumidor € um dever de
conduta segundo a boa-fé imposto ao fornece-
dor de servigos pelo C.D.C. (art. 6, inciso Il ¢/c
art. 30 e 31 do C.D.C.). E dever de conduta cuja
violagao representa vicio do servico (art. 20 do
C.D.C.), ensejando reexecugio do servico, redi-
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bicdo ou diminuicdo no prego pago, a depender
a sangdo da escolha, logo, do interesse do con-
sumidor (art. 20 caput e incisos LIl e IIl do
C.D.C).

2. Execugdo Contratual Conforme a
Confianca Despertada: Riscos de Saiide e
Riscos Profissionais

Os contratos de seguro-saude sdo contratos
aleatérios. O alies presente nestas relacoes re-
fere-se, porém, & necessidade ou nao do prestar
do fornecedor. Certa é, porém, a qualidade e a
quantidade desta prestac¢do do fornecedor. Ocor-
rendo o evento futuro e incerto, no caso o pro-
blema de saude, futuro envolvendo a saude do
consumidor e/ou de sua familia, enquanto de-
pendentes, assegura o contrato de seguro-sai-
de, enquanto submetido ao patamar minimo de
boa-fé e eqitidade nas relagdes de consumo es-
tabelecido pelo C.D.C., uma prestacdo certa,
uma prestacdo direta ou indireta dos servicos
meédicos contratados ou conveniados, um reem-
bolso célere das quantias pagas ao médico ou hos-
pital, em caso de seguro-saude na modalidade de
reembolso (art. 129 do Decreto-Lei n? 73/66).

Estes servicos fornecidos pela empresa de
medicina em grupo ou por seus médicos conve-
niados deverao possuir a qualidade esperada e
assegurar a seguranca normal deste tipo de pres-
tagdo de servicos. O C.D.C. estabelece duas ga-
rantias legais quanto aos servigos prestados no
mercado brasileiro: a garantia legal de adequa-
¢ao do servico ao fim que dele se espera (art. 24
C.D.C)) e a garantia legal de seguranca do servi-
¢o {art. 8 c/c art. 14 do C.D.C.). Estas garantias
significam a impossibilidade da transferéncia
destes riscos para o consumidor através de clau-
sula contratual em beneficio do fornecedor. Tais
clausulas ficam proibidas pelo art. 25 do C.D.C.
e deverdo ser consideradas como abusivas pelo
aplicador da lei com base no art. 51, I e IV do
C.D.C. Em outras palavras o C.D.C. proibe a
renuncia unilateral pelo consumidor de seus
novos direitos. O contrato de seguro ou plano
de saude, mesmo solene, deve ser interpretado
pro-consumidor (art. 47 do C.D.C.), declaradas
nulas as clausulas abusivas pactuadas ou pre-
sentes na apolice.

As informagdes prestadas pelos funcionari-
os e vendedores,!* pela publicidade, pelos pros-

pectos e manuais entregues!® e pelo proprio
nome do plano de satde criam expectativas (ago-
ra) consideradas legitimas, que, uma vez des-
cumpridas, caracterizam um inadimplemento
contratual.!’® Por exemplo, se a qualidade apre-
goada, o exame prometido, a cobertura de deter-
minada doenga, a inclusao de filho recém nasci-
do, o atendimento de emergéncia ou a internacao
pactuada néo foi cumprida h4 falha no servigo.

A execucdo ¢é falha, pois é aquém do infor-
mado, do prometido ou veiculado, como em caso
julgado pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul em 5 de agosto de 1992, onde
clausula contratual autorizava de maneira ge-
nérica a possibilidade “de ocorrer limitagdes nas
coberturas.contratuais”. Tendo a empresa in-
ternamente limitado estas cobertura quanto aos
honorarios médicos a 50 Unidades de Servigo, a
32 Camara do Tribunal de Justi¢a/RS conside-
rou que houve falha na informacédo pré-contra-
tual e, portanto, tal limitagdo ndo era aplicavel
ao consumidor afirmando: “A obrigacio de bem
explicar o plano de sailde é da empresa ofer-
tante do plano, cabendo-lhe a obrigagdo inafas-
tavel de bem informar seus clientes efetivos ou
potenciais de todos os termos do contrato.” Tal
clausula era também claramente abusiva, pois
permitia a mudanca unilateral do conteido do
contrato por parte do fornecedor (art. 51, XII do
C.D.C.); a solugdo do Tribunal foi, porém, mais
efetiva do que a simples declaracdo de nulidade
uma vez que, de forma analdgica, utilizou o es-
pirito do art. 46 do C.D.C., que desobriga o con-
sumidor {rente as obriga¢des contratuais assu-
midas, sem que ao consumidor tenha sido dada
a adequada oportunidade de tomar conhecimen-
to do conteudo verdadeiro do contrato.!?

Se o conteudo contratual foi reduzido unila-
teralmente ou por ma prestacdo (o responsavel
pela organizagéio, por exemplo, do plano cance-
la o convénio com importante hospital ou enti-
dade que dava apoio especial a determinado tipo
de doenca etc.), a execucdo estd incompleta ou
imprépria, ha inadimplemento parcial, ha que-
bra da base do negocio. O C.D.C. inova dispon-
do em seu art. 20 que ha vicio do servi¢o, neste
caso especifico de disparidade entre as infor-
magées prestadas, que despertaram a confian-
¢a do consumidor, que o levaram a contratar, e
a qualidade do servico efetivamente prestado.
Em caso de vicio do servico por informagéo, o
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consumidor podera exigir ou a reexecucdo do
servico, ou a restituicdo imediata da quantia
paga ou o abatimento proporcional do prego (art.
20 do C.D.C.).

3. Deveres de Cuidado e Cooperacgio:
Adimplemento Contratual Total

Os deveres anexos oriundos do principio de
boa-fé positivado no C.D.C. ndo se restringem
aos deveres de informagdo, mas incluem mais
dois importantes deveres: o de cuidado e o de
cooperacgao.

O dever de cuidado refere-se aos cuidados
redobrados que os parceiros contratuais devem
ter durante a execugdo ou os atos preparatorios
a execugdo contratual para néo causar dano ao
parceiro contratual, por exemplo, divulgando
seus segredos profissionais revelados na fase de
tratativas, ou divulgando informagdes sobre as
posses e a condi¢do financeira de seu parceiro,
em um contrato submetido ao regime de sigilo
bancario ou informacdes falsas sobre a situa-
¢do financeira do consumidor, conseguidas atra-
vés de um banco de dados montado pelo forne-
cedor.'® Estes cuidados referem-se ao patrimo-
nio do parceiro contratual e a sua honra e ao
seu crédito e imagem na sociedade, bens extra-
patrimoniais protegidos atualmente pelo direi-
to, cuja violagao faz nascer o dever de indenizar
(art. 6 VI do C.D.C.).19

Nos contratos envolvendo satude o dever de
cuidado pode voltar-se, por exemplo, a nao-di-
vulgacdo de dados sobre a saide do consumi-
dor (pessoa portadora do virus HIV, por exem-
plo). O dever de cuidado refere-se também a um
dever de seguranca intrinseco a prestagio con-
forme a boa-fé¢ de um contrato de consumo, as-
sim deve o fornecedor cuidar quando da utiliza-
¢do de um meio técnico (por exemplo, instru-
mentos, exames, laboratérios, medicamentos,
plasma etc), que estes meios sejam proprios e
de qualidade para realizar o objeto do contrato,
para executar a sua obrigacdo de [azer da for-
ma adequada. A imposi¢do deste dever de cui-
dado no contrato tem por fim preservar a inte-
gridade pessoal (moral ou fisica) e a integridade
do patriménio do parceiro contratual.20

O dever de cooperagdo ¢ também um impor-
tante dever anexo em matéria de contratos en-
volvendo planos e seguros de saiude, uma vez

que estes contratos tendem a se protrair no tem-
po, sendo a execucdo contratual no continua a
depender da necessidade do consumidor, isto &,
da existéncia ou ndo de problemas de satide ou
exames regulares a realizar. O dever de coope-
racao concentra-se na execu¢ao € impde um novo
patamar de boa-fé e respeito quando a presta-
¢éo contratual do consumidor ¢ necessaria.

Ambos os contraentes devem cooperar para
que o co-contraente possa adimplir, possa reali-
zar a sua prestacdo contratual. Assim, se o con-
sumidor deve adimplir, deve pagar as mensali-
dade ou o valor do seguro-satude, deve a empre-
sa possibilitar e nao impedir ou dificultar este
pagamento, deve estabelecer horarios e locais
compativeis e nao exigir, por exemplo, que uma
pessoa doente venha adimplir pessoalmente etc.
ou qualquer exigéncia sem fundamento, cujo
intento € beneficiar-se da eventual inadimplén-
cia do consumidor em conseqiiéncia das exigén-
cias contrarias a boa-fé.

Da mesma forma quando a empresa de as-
sisténcia médica ou de seguro-saude esta obri-
gada a adimplir ndo deve, por exemplo, exigir
uma série de documentos ou exames nio efeti-
vamente necessarios, somente para impedir ou
desmotivar o consumidor a exigir aquele tipo de
prestacdo contratada e integrante do objeto do
contrato envolvendo saude.?! Agindo desta for-
ma estara a empresa violando seu dever anexo
de cooperacdo, dever de boa-f¢, estd adimplindo
mal, inadequadamente e o consumidor pode
exigir suas expectativas legitimas, face ao vicio
do servico (art. 20 e 35 do C.D.C.}.22 As exigén-

cias quanto a comunicac¢ao da internagao tam- -

bém devem seguir este novo patamar de boa-fé
€ cooperacdo nos contratos de consumo.??

B — Clausulas Contratuais Principais e a
Protecdo da Confian¢a do Consumidor

1. Clausulas Referentes a Transferéncia dos
Riscos de Saiide

O contrato de seguro-satde e os planos ofe-
recidos no mercado devem especificar quais ris-
cos de saude estao efetivamente cobertos por este
plano ou relagdo contratual, em outras palavras
quais as doencas ou eventos cujo tratamento
sera suportado pelo plano ou seguro e quais as
pessoas efetivamente incluidas. A presuncéo é
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de que as doengas e eventos de satide ndo espe-
cificamente excluidos estdo cobertos pelo con-
trato de seguro-saude ou plano, em virtude da
garantia legal de prestacdo de servicos adequa-
dos e da qualidade necessaria a realizacao das
expectativas legitimas do consumidor. (art. 24 e
25 do C.D.C.). A interpretacdo das clausulas
contratuais e do contrato em sua totalidade deve
— ex vi lege — ser sempre a favor do consumi-
dor (art. 47 do C.D.C.).

Dentre as clausulas que tém despertado o
maior nimero de reclamagdes e disputas esta a
clausula contratual que exclui da cobertura do
plano ou seguro-saude doengas “cronicas” e “ge-
néticas”. Estas denominacgoes sdo genéricas em
demasia, pois teoricamente todos as doencas
podem ter um fundo genético ou quase todas
podem evoluir para um estado que possa ser
considerado “cronico”. Estas denominagdes ge-
néricas violam a confianga despertada no con-
sumidor, impedem a realizacdo de suas expec-
tativas legitimas de um cumprimento adequado
¢ previsivel por parte do organizador do plano
ou seguro-saude no que se refere aos eventos de
sadde futuros. Esta clausula impede a realiza-
¢ao do objeto do proprio contrato, desequilibra
sobremaneira os direitos do consumidor asse-
gurados por esta relagdo contratual, que pode a
todo o momento ser “mutilada” pela inclusio da
doenca do consumidor ou de seus dependentes
dentre esta categoria por mais que genérica das
doencgas “congénitas, genéticas, crénicas etc”.
Tais clausulas ao desequilibrar a relagao con-
tratual atentam contra o patamar minimo de
boa-{é nas relagées contratuais de consumo e
devem ser declaradas abusivas pela jurispru-
déncia com base no art. 51 inciso IV do C.D.C.
Tais declaracoes tém acontecido, mas pela pe-
quena monta dos litigios, geralmente, em sede
de Juizado Especial de Pequenas Causas, o que
prejudica a sua forca pedagdgica e de exemplo
para as demais decisdes. As empresas segura-
doras e congéneres tentam de sua parte impe-
dir que tais causas sejam levadas aos Tribunais,
propondo acordos, pois lucram com a passivi-
dade da maioria dos consumidores, que se sub-
metem a estas clausulas as imaginando legais e
nao abusivas {rente ao C.D.C. Da mesma forma
tornam-se litigiosas as doengas preexistentes,2
também excluidas por previsdo contratual, mas
de desconhecimento do consumidor leigo (caso

de boa-fé subjetiva). Como as empresas de pra-
xe nio exigem exames médicos detalhados para
a inclusdo dos consumidores, prevalece a pre-
sunc¢ao de boa-fé do consumidor.?® Se realiza-
ram os exames e aceitaram o consumidor em
suas condig¢des, aceitaram implicitamente cobrir
suas doencas, caso nio haja previsdo contratu-
al sobre as condi¢des especiais de aceitacdo do
consumidor.

2. Clausulas Referentes a Seguranca e
Previsibilidade na Prestacdo Futura

Trés tipos de clausulas devem aqui ser des-
tacadas: as clausulas limitativas da responsa-
bilidade do organizador do plano pelos servigos
efetivamente prestados, clausulas limitadoras
das prestagdes contratuais ou dos gastos reem-
bolsaveis, clausulas referentes as caréncias.

No caso das clausulas limitadoras da respon-
sabilidade do organizador do plano, a jurispru-
déncia comeca a estabelecer casos de solidarie-
dade implicita entre o intermediador, segurado-
ra no sistema de reembolso e livre-escolha, e os
prestadores de servigos, uma vez que o inter-
mediador atua também como organizador indi-
reto dos servicos conveniados efetivamente uti-
lizados pelo consumidor e incentiva a utilizacdo
destes servicos conveniados. Quanto as clausu-
las limitadoras das prestagdes contratuais, em
especial as que referem-se a utilizacao das Uni-
dades de Tratamento Intensivo por determina-
dos niimeros de dias ou horas, a jurisprudéncia
€ pacifica no sentido de sua abusividade, uma
vez que tratam-se de casos graves e no mais das
vezes imprevisiveis e incontrolaveis (por exem-
plo, face ao perigo de reiteradas paradas cardi-
acas), ndo podendo o consumidor ser removido,
sem perigo a sua satde; devendo a internacéo
nestes casos ser total, isto €, no tempo necessa-
rio para cada caso, de acordo com a determina-
cao médica.26

As clausulas referentes as caréncias interes-
sam a defesa do consumidor, uma vez que limi-
tam a eficacia do contrato, subordinando esta
eficacia ou parte dela a passagem de determi-
nado periodo de tempo. A cldusula referente a
caréncia apresenta um grande potencial abusi-
vo, pelo desequilibrio entre direitos e obrigagdes
das partes no contrato, que causam. A clausula
fixando as caréncias deve, portanto, ser desta-
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cada no corpo do contrato, como prevé o art. 54
§ 3° do C.D.C., uma vez que é clausula limita-
dora do direito de uso imediato do plano {limi-
tacdo quanto a eficacia do contrato) e deve, prin-
cipalmente, ser informada de forma prévia para
o consumidor. S6 com estes cuidados especiais
tera o fornecedor cumprido com o seu novo de-
ver de informar clara e adequadamente o con-
sumidor antes da conclusdo do contrato, asse-
gurando ao consumidor a possibilidade de es-
colher e comparar os planos e servicos de satde
oferecidos no mercado brasileiro. A clausula re-
ferente & caréncia pode também constituir uma
clausula abusiva, quando, por exemplo, é de tal
natureza que surpreende o consumidor, consti-
tuindo uma clausula surpresa. Assim, por exem-
plo, em caso julgado pelo Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, considerou-se abusiva
clausula que previa a reabertura do prazo de
caréncia caso houvesse um atraso no pagamen-
to da mensalidade.?” Da mesma forma, a carén-
cia pode ser considerada abusiva pelo simples
fato de sua desproporcionalidade ou irrazoabi-
lidade (art. 51, inciso I do C.D.C.).28

II — REGIME PROJETADO PARA OS PLANOS
E SEGUROS PRIVADOS DE SAUDE EM CASO
DE APROVACAO DOS ATUAIS PROJETOS DE
LEI, EM ESPECIAL DO SUBSTITUTIVO DO PL
4.425/94

Segundo levantamentos de 1992, 22% da
populacdo brasileira estaria ligada a algum tipo
de servigo privado de satde em grupo, sendo
que destes 47% utilizavam a medicina de gru-
po, 16% o sistema de autogestdo, 25% as coo-
perativas e s 8% os seguros-satude stricto sen-
su. Os Planos de Assisténcia Médica ou Planos
de Medicina em grupo sao, portanto, os mais
procurados, enquanto as duas modalidades de
seguro-saude, o das cooperativas ¢ o de reem-
bolso atingem somente 31% dos cliente potenci-
ais.

Os Planos de Medicina em grupo utilizam-se
de uma forma contratual mais benéfica ao con-
sumidor, que é a dos contratos de Assisténcia
médica, possuindo rede propria de hospitais e
laboratérios e, portanto, responsabilizando-se
pela qualidade dos servigos prestados diretamen-
te. Ja as prestadoras de seguro-saude, em es-
pecial as na forma de reembolso, véem o reem-

bolso das quantias pagas como seu principal
dever contratual, desonerando-se quanto aos
erros no atendimento médico direto, mas tendo
que submeter ao controle da SUSEP e a certas
exigéncias formais, como a integralizar o capi-
tal, a constituir reservas técnicas para o paga-
mento das indeniza¢des e prémios. O Substitu-
tivo do Projeto de Lei 4.425/94, por exemplo,
que tramita atualmente no Senado Federal des-
conhece estas diferencas e propoe regular todos
os contratos de planos e seguros privados de
saude de forma unitéria, aproximando todos
estes contratos aos contratos de seguro, deso-
nerando de certa forma as empresas que traba-
lham com o sistema de medicina em grupo em
forma de contratos de prestacao direta de servi-
cos de saude. Neste sentido cabe uma analise,
mesmo que suscinta, do campo de aplicagdo do
referido projeto (A), assim como das principais
modificacdes propostas por este substitutivo e
outros projetos de conteudo semelhante (B).

A — Campo de Aplicacio

O art. 1° do substitutivo do Projeto de Lei n®
4.425/94, aqui denominado simplesmente de PL
4.425/94, esclarece que, sem prejuizo da apli-
cacdo da legislacdo especilica ja existente, pre-
tende regular as atividades das sociedades se-
guradoras, das empresas de medicina em gru-
po, das cooperativas de servicos médicos, das
entidades ou empresas de autogestao ou inter-
mediagdo de servicos, bem como de cobertura
de risco de assisténcia a saude.

O paragrafo 1° do art. 1° do Projeto de Lei n®
4.425/94 traz a defini¢do legal do que entende
por “assisténcia & saude": “assisténcia médica,
ambulatorial, hospitalar, preventiva, odontol6-
gica, farmacéutica e outras consideradas a pro-
tecdo e a manutencdo da saude, a juizo de pro-
fissionais legalmente habilitados...”

O paragralo 2° do art. 1° do Projeto de Lei n®
4.425/94 esclarece a inten¢do do Projeto em
reduzir todos os contratos de “assisténcia a sau-
de” na categoria de seguros do Dec. 73/66, art.
129 e 135, isto €, seguros envolvendo reembol-
so das quantias pagas ou envolvendo prestagdo
direta de servicos médicos através de redes con-
veniadas de prestadores diretos. O paragrafo 2°
do art. 1° do Projeto de Lei dispoe que as referi-
das empresas poderao: “I- Nos planos privados
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de assisténcia a satde, manter servi¢os propri-
os, credenciar pessoas fisicas ou juridicas le-
galmente habilitadas e reembolsar o beneficia-
rio das despesas decorrentes de eventos cober-
tos pelo plano; II- Nos seguros privados de as-
sisténcia & saude, tdo so reembolsar o segura-
do, ou ainda, pagar por ordem e conta deste,
diretamente aos prestadores livremente escolhi-
dos pelo segurado, as despesas advindas de
eventos cobertos nos limites da apoélice”.

O art. 1¢ do Projeto de Lei n® 4.425/94, por-
tanto, estabelece um amplo campo de aplicagao
atingindo todos os servicos de medicina em gru-
po, autogestao, de planos de satide e dos hoje
denominados seguro-satide. Divide-os em dois
tipos, os de assisténcia médica direta (inciso I} e
os de seguro ou reembolso indireto (inciso II),
divisdo esta que terd provaveis reflexos quanto
a responsabilizagao solidaria ou ndo das em-
presas pelos erros dos médicos, hospitais, erros
na prestacdo de servigo direta.?® Ao igualar-to-
dos estes contratos como submetidos a esta lei,
submete estes -hoje- trés tipos de contratos en-
volvendo prestacgdo de servicos médicos a um
regime Unico, muito semelhante ao regime dos
seguro-saiide atuais, como veremos a seguir.

A transformagéo destes planos, contratos de
prestacdo de servigos de medicina em grupo, de
servicos de autogestao e de seguro-saude na
opc¢ao reembolso ou prestacdo de servios pré-
pagos em uma categoria unica de novos segu-
ros, denominada de planos privados e seguros
privados de assisténcia & saude, parece-me, no
primeiro exame, nao ser positiva para os consu-
midores. O beneficio sé existiria se o regime a
ser imposto pelo Projeto de Lei 4.425/94 asse-
gurasse maior seguranca, melhor cobertura dos
riscos envolvendo satide, maior previsibilidade
e qualidade dos servicos prestados, significan-
do assim um avango na protecao contratual dos
consumidores € nao um retrocesso, como pare-
ce estar acontecendo. Cabe, porlanto, o exame,
ainda que suscinto, do regime proposto no Pro-
jeto de Lei em questao.

B — Normas principais

1. Sujei¢do ao Controle da SUSEP

Seguindo sua linha de transformar em segu-
ro ou, pelo menos, submeter ao regime dos se-

guro-saude todos os planos, seguros e sistemas
de autogestdo em matéria de assisténcia 4 sau-
de e medicina em grupo, o referido Projeto de
Lei de 1994 estabelece em seu art. 4° que a SU-
SEP — Superintendéncia de Seguros Privados
— sera o orgao controlador das empresas que
oferecerem estes planos e seguros privados de
saude. A SUSEP contara com o apoio € a orien-
tacdo do CNSP — Conselho Nacional de Segu-
ros Privados, criado pelo Decreto-Lei n® 73/66.
Junto ao CNSP devera haver registro (art. 2 do
Projeto de Lei) e controle especifico destas em-
presas para a manutencao (ou nao) deste regis-
tro (art. 3¢ do Projeto de Lei). A infracdo ao Cé-
digo de Defesa do Consumidor e a propria lei
serdo consideradas como motivos para o cance-
lamento do registro a ser decidido pelo CNSP
{art. 22 § 4° do Projeto 4.4.25/94).

Apesar de bem vindo o controle do Estado
sobre estas atividades, restam, porém, davidas
se este controle podera efetivamente ser realiza-
do em nivel nacional com 0s parcos recursos e
pessoal destinados a este 6rgdo. Se o controle
ndo for rigoroso e efetivo, tende a desmoralizar-
se como tem acontecido em outras dreas, onde
o controle legalmente previsto ¢ meramente for-
mal, uma vez que seu efeito pratico sera escas-
so ou nenhum para a protecio dos consumido-
res, exigindo, portanto, o controle a posteriori
pelo Judiciario. O controle por um 6rgdo que
ndo conta com a participacdo legitimadora de
médicos ou dos consumidores e somente das
empresas interessadas e suas confederagdes
pode levar a decisdes contrarias aos interesses
dos cidadios, teoricamente aqueles que deveri-
am ser protegidos por este controle.

2. Criac¢do de' um Plano ou Seguro Padrdo e
Seguranca Minima do Consumidor

A alteragdo legal que maior esperangas trou-
xe ao setor, foi a inclusdo no art. 5° ¢ 6° do Pro-
jeto de Lei de um Plano ou Seguro Padrao. Este
deveria ser oferecido necessariamente a todos
os consumidores e estabeleceria regras minimas
sobre a qualidade e as prestagdes de servicos de
saude asseguradas ao consumidor. Ocorre que
o art. 62 § 1° do Projeto de Lei permite que se-
jam oferecidos e contratados no mercado pla-
nos e seguros cujas prestacdes sejam menores
do que as do Plano Padrio. Logo, este plano néo
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¢ obrigatério ou minimo, servindo apenas como
um Plano a mais que devera ser oferecido ao
consumidor.

O Plano Padréo, como assegura o tratamen-
to a doencas crénicas, congénitas e mesmo in-
fecciosas®0, assim como um tempo minimo de
internagdo hospitalar de 60 dias e uma adequa-
da qualidade e conforto na internagao®!, podera
ser um dos planos mais caros oferecidos por uma
seguradora. Resta a duvida se, ndo caracteri-
zando o plano minimo oferecido pela segurado-
ra ou grupo, o Plano Padrdo — na pratica mais
care que os outros — realmente sera utilizado
pelo consumidor.

O Projeto de Lei em questao trata quase que
exclusivamente deste Plano Padrio, tentando
retirar as atuais praticas e clausulas abusivas.
Néo se tratando, porém, de plano minimo e de
cumprimento obrigatério pelas seguradoras e
empresas de medicina em grupo que trabalham
no mercado brasileiro, creio que este tao discu-
tido Plano Padrdo n. 50 trard maiores vanta-
gens para o consumidor brasileiro. Ao contra-
rio, assim como esta redigido o Projeto de Lei
4.425/94, reforcara ele a liberdade contratual
total neste setor. Fora o Plano Padrado todos os
outros poderdo prever quaisquer exclusoes, li-
mites, aumentos por idade e caréncias, agora
apoiados por autorizagdo legal a contrario. Por
forca de lei posterior ao C.D.C. poderao os con-
tratos prever todos os limites e exclusdes dese-
jados pelo fornecedor de servigos, que redige o
contrato de adesdo, desde que ndo seja no Plano
chamado de Plano Padrao. O eleito podera por-
tanto, ser devastador, transformando em lei, em
norma juridica, praticas hoje consideradas abusi-
vas pelo C.D.C. e pela jurisprudéncia brasileira.

Também quanto ao cumprimento do contra-
to conforme a boa-f¢, nem o plano padrdo pre-
visto, parece estar consciente deste dever do for-
necedor de servicos. Em seu art. 5 paragrafo
unico letra “d” prevé o Plano Padrao a cobertura
integral para o (ilho recém-nascido. Para tanto,
porém, fica o consumidor adstrito a inscrever o
nascituro um més antes de seu nascimento pre-
visto, j& como seu dependente, devendo obvia-
mente pagar sua mensalidade, sem saber se a
crianga vivera ou nao. Tal regra contraria os de-
veres basicos de cooperacéo entre contratantes,
pois € claro que o consumidor deseja e espera a
cobertura integral de seu filho por nascer como

seu dependente, mas este fato ainda nao ocor-
reu e a exigéncia legal é exagerada. Imagine-se
que o nascimento seja prematuro, neste caso o
consumidor ndo tera ainda inscrito seu “nasci-
turo” como tal, pois o faria somente um més
antes de seu nascimento e ficard assim sem po-
der cumprir a norma legal e totalmente sem pro-
tecdo legal ou contratual. Cooperar é nao impe-
dir a execucgdo esperada e harmoniosa do con-
trato, € ndo impor barreiras maliciosas ao co-
contraente, barreiras que agora teriam base em
lei ! !

O referido projeto de norma legal dificulta de
tal maneira a inclusao do filho recém-nascido
no plano ou seguro, que se fosse uma clausula
contratual normal, seria considerada pela ju-
risprudéncia como contraria a boa-f¢, logo, abu-
siva, seja pelo direito tradicional, seja pelo C.D.C.
Aqui, porém, se trata de um projeto de norma
legal e as normas nao podem ser “abusivas”,
normas sdo aplicaveis ao caso concreto (a de-
pender do campo de aplicagdo da lei) ou nao
aplicaveis (por diferencas no campo de aplica-
¢do ou por conflitos de leis no tempo), ou, no
maximo, inconstitucionais (por conflito com a
Constitui¢ao).

Registre-se, portanto, o perigo de, ao regular
por lei este Plano Padrao, instituir em lei prati-
cas abusivas e clausulas abusivas, que passa-
rdo a integrar o regime legal dos planos € segu-
ros de saude, prejudicando ainda mais os con-
sumidores e renovando o trabatho do Judicia-
rio, que ja decidia pacificamente em sentido con-
trario. Tais normas desequilibram as relagdes
contratuais privadas mais do que as clausulas
eventualmente abusivas e, portanto, violam os
interesses e direitos dos consumidor ja protegi-
dos por lei e pela Constituicdo Federal (art. 5
XXX1I). Chegamos ao ponto de afirmar que me-
lhor seria que estas praticas e clausulas conti-
nuem somente previsdes contratuais abusivas,
submetidas ao controle reequilibrador do C.D.C.,
do que incluidas em autorizacdes legislativas de
origem e razoabilidade duvidosas.

3. Autorizacdo Legal para Estipular
Livremente Caréncias, Franquias e Limites
Financeiros

O art. 8° do referido Projeto de Lei prevé ain-
da a faculdade do fornecedor de servicos de as-
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sisténcia a saude estipular caréncias de todos

~ os tipos, sem qualquer limite temporal. O tnico

limite é dado pelo paragrafo unico do proprio
artigo 8° ao dispor que “o prazo de duragao do
contrato sera, no minimo, o dobro do tempo da
maior” das caréncias contratualmente previstas.
Este limite pode desestimular, de certa forma, a
estipulacdo de caréncias longas, pois se para um
parto a caréncia pode ser de 3 anos, o contrato
deveria ter uma duragéo obrigatoria de 6 anos.

A norma, porém, ndo regula a possibilidade
de reabertura das caréncias, instrumento geral-
mente usado pelo fornecedor para compelir o
consumidor a uma prestacdo regular e dificil,
sob pena de reabrir determinadas caréncias e
deixar sem cobertura os eventos de saude que
estdo ocorrendo no momento. Esta inseguranca
¢ 0 uso abusivo das caréncias deveria ser regu-
lado em lei. A lei age exatamente no sentido in-
verso, autorizando a estipulacao de qualquer
caréncia e, com seu siléncio, autorizando a ‘rea-
bertura dos prazos das caréncias contratuais
como forma de pressdo constante contra o con-
sumidor. Neste sentido, o projeto nao merece
apoio e deve ser melhorado.

Uma vez que o projeto de Lei transforma to-

dos os planos e sistemas atuais de assisténcia

médica em grupo em seguros, deveria também
ter a coragem de impor prazos maximos de ca-
réncias em lei, sendo assim, uma vez cumprida
a caréncia em um dos planos “legalmente auto-
rizados”, estas caréncias deveriam ser aceitas
em outros planos ou seguros privados, coorde-
nando a lei o repasse interno entre as empresas
dos valores. Esta medida sem duvida aumenta-
ria a concorréncia — pela qualidade — das em-
presas do setor e marcaria de maneira forte o
controle do Estado para que o consumidor nao
seja mais um joguete entre planos, caréncias,
rescisdes e renovagoes contratuais, como esta
acontecendo hoje em dia.

O art. 82 do Projeto de Lei autoriza igualmente
a estipulagdo de limites financeiros para o re-
embolso das quantias pagas e limites quanto as
franquias concedidas contratualmente aos con-
sumidores para o uso livre. O exato contetado
contratual ficara assim a cargo exclusivo do for-
necedor, principalmente se estes limites finan-
ceiros forem indexados, com o uso de indexador
proprio das empresas ou das entidades médi-
cas. Uma vez que o projeto de Lei silencia sobre

a possibilidade de modificagao destes limites fi-
nanceiros e franquias durante a execu¢do do
contrato, que é naturalmente de longa duragao,
cabe relembrar a proibi¢do prevista no C.D.C.,
art. 51 inciso XIII, de clausulas que permitam a
variacdo unilateral do contetido do contrato, uma
vez que tais clausulas sao abusivas e nulas.

4. Autorizacdo Legal para Majoracdes do
Preco por Idade e Conflito Quanto as
Renovacides Contratuais

Por fim cabe mencionar, outra pratica abusi-
va do mercado que passara a ser autorizada por
lei. O Projeto em questao faculta em seu artigo
9¢ de forma genérica qualquer a majoracdo das
prestagdes ou contribuigoes, mencionando es-
pecificamente que esta majoracao também po-
dera ocorrer com base apenas na idade que atin-
giu o segurado ou consumidor. Tal norma des-
considera totalmente quantos anos o consumi-
dor esta contribuindo para este plano ou segu-
radora, desconsidera suas expectativas de se-
guranca e previsibilidade do servico e permite
que, no momento em que mais necessita destes
servicos e da transferéncia para o sistema de
seguros dos seus riscos de saide, venha a ter
seu valor majorado de forma que venha a deixar
o sistema e perder esta seguranca. O Projeto si-
lencia sobre o valor maximo da valoragdo, auto-
rizando-a simplesmente. Se o aposentado, que
agora onera este sistema para o qual contribuiu
durante anos, talvez sem utiliza-lo, ndo se reti-
rar em virtude da autorizada majoracéo das con-
tribuicdes, a omissao do Projeto de Lei permite
ainda que a relacdo contratual termine ao fim
do prazo do contrato, uma vez que a renovagao
ndo foi regulada em lei. Apenas a denuncia uni-
lateral pelo fornecedor de servicos, durante o
prazo do contrato fica proibida pelo art. 7° do
Projeto.

De resto, continuardo litigiosas as renovagoes
unilaterais impostas pelos fornecedores com
modificacio do conteudo contratual, as decisoes
de nao-renovacio contratual de pessoas idosas,
e todas as demais exigéncias contrarias & boa-
fé, hoje usadas, na tentativa de impedir a utili-
zacdo por estas pessoas mais idosas dos servi-
¢os oferecidos e contratualmente acertados. Nes-
te sentido, nao inova o projeto e nem melthora a
protecdo das expectativas dos consumidores.
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CONSIDERACOES FINAIS

A previsdo em Projeto de Lei de tais normas
legais traz a luz perguntas importantes nos dias
de hoje, em que se imagina um neo-liberalismo
total, onde o Estado é substituido por empresas
em suas fungdes essenciais, tais como assegu-
rar saude, educacdo e seguranca aos seus cida-
daos e opta por um controle descompromissa-
do, por vezes ficticio de tais responsabilidades
transferidas. Estas perguntas revelam a grande
inseguranca juridica do momento que vivencia-
mos e podem ser assim resumidas: E possivel
revogar um principio legal, intrinseco ao um sis-
tema juridico, como o da boa-fé nas relacoes
privadas, através de simples norma ordinaria?
Podem normas legais, elaboradas sob o interes-
se de determinados grupos economicos e agen-
tes no mercado, realmente autorizar a atuacdo
conforme a ma-f¢ objetiva, na esperanca de pre-
judicar o co-contratante que, por exemplo, es-
quecera de inscrever seu filho exatamente um
més antes do nascimento ou simplesmente nio
podera fazé-lo por acaso da natureza? Basta
estipular por lei um caso de abuso do direito e
este potencial abusivo desaparece, tornando-se
juridica a atuacao objetivamente abusiva? Sera
possivel submeter o Judiciario e os aplicadores
da lei a dar aplicacdo e eficacia a estas novas
normas legais, mesmo se contrarias aos princi-
pios de nosso sistema, aos préprios principios
constitucionais da atividade econémica (art. 170
CF/88) e aos direitos basicos do cidadio {art.
5XXXII CF/88)?

Sao perguntas dificeis, que tenho certeza se-
rao respondidas a contento pelo Judiciario, em
especial pelo Supremo Tribunal Federal. Reno-

vo somente a importancia de um retorno ao es-
tudo do sistema, a filosofia do direito e a procu-
ra da justica para o caso concreto. E necessario
dar destaque aos valores e principios mestres
como linhas basicas do direito, sob pena de,
nestes tempos pos-modernos, desmoralizar-se
a ciéncia do direito, que ndo sabera dar respos-
tas justas para os casos mais simples, tio gran-
de € o numero de leis casuisticas e os interesses
em conflito no caso concreto. Os principios po-
sitivados no Codigo de Defesa do Consumidor
podem ajudar neste caminho, oxigenando nos-
so direito civil e garantindo efetividade aos prin-
cipios constitucionais. Em resumo, o direito e

as leis devem servir  justica e a harmonia soci-
al e ndo somente a economia e aos interesses
momentaneos.
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I — INTRODUCCION

1. En otras oportunidades, al ocuparnos de
un tema tan concreto como es la codificacion
del Derecho internacional privado en América
Latina, hemos hecho ya alusién a la cuestion
que ahora tratamos!. Alli, los respectivos desar-
rollos tenian una finalidad evidentemente expli-
cativa aunque no por ello meramente referenci-
al. Particularmente parecia importante desen-
tranar si los mecanismos de produccién juridi-
ca relativos a un sector especifico y las relacio-
nes reciprocas entre ecllos, se veian de algin
modo condicionados o diferenciados por el he-
cho de operarse dentro de una familia juridica
determinada. Desde esa perspectiva pudimos
concluir que la idea central de la gran mayoria
de los desarrollos tedricos comparativos, que
pasaba por la reduccion de los ordenamientos
juridicos a determinados tipos (familias juridi-
cas), choca contra los elementos particulares que
presentan las distintas ramas del Derecho. En-
tre otras razones, porque cabe aceptar con al-
cance general que cada rama — dentro de un
mismo ordenamiento — esta marcada por prin-
cipios e influencias diferentes y que, por lo tan-

to, resulta practicamente imposible acceder a
una clasificacion global plenamente satisfacto-
ria?,

No obstante ello, sin dejar de tener en cuen-
ta esas conclusiones y sigiendo amables suge-
rencias, hemos de detenernos en el presente tra-
bajo precisamente en la solvencia de los plante-
amientos referidos a la existencia de una fami-
lia juridica latinoamericana. A tal fin conside-
ramos pertinente seguir el hilo de algunos in-
tentos clasificadores relevantes, tomando en
cuenta la variaciéon fundamental producida en
la actuacién del método compartivo desde los
postulados mds clasicos hasta su modernizaci-
6n “funcional”; es decir, distinguiendo dos cor-
rientes basicas segin el carater de los elemen-
tos que se utilizan y la aptitud para captar la
globalidad del ordenamiento juridico de cada
Estado®. Podra intuirse rapidamente que a par-
tir del tratamiento de la cuestién en el ambito
concreto definido, se acercaran argumentos mas
generales para una compresion de la utilidad
del método comparativo y de la trancendencia
de la clasificacion de los ordenamientos juridi-
cos en familias.
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