UMA PEQUENA NOTA EM DEFESA DA
LIBERDADE NOS CONTRATOS
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¥ valor simbdlico da "saude" faz dela um bem
i peculiar nas sociedades modernas — um bem
d que parece dever ser deixado a margem dos
id Meios com os quais se promove a afectacéo e a
= circulacdo de quase todos os outros bens.

Até assumidos crentes na liberdade econdémica e na auto-
nomia contratual parecem hesitar quando o que estad em causa é
0 bem "salde"; e ndo € raro ver invocados principios de inte-
resse e de ordem publica para com eles se adensar qualquer
reflexdo acerca do tema, como se fosse 6bvio e indiscutivel que
0 que estd em causa € um assunto colectivo — como se a "sal-
de" fosse simples reflexo da nossa indole social, do “colectivo
em nds”, sem qualquer separacdo ou qualquer barreira de pri-
vacidade.

Resulta dai uma duplicidade de atitudes, uma quase-
esquizofrenia, que é bizarra e desafia uma sustentacdo racional:
enquanto que a cada um é consentida uma enorme variedade de
atitudes e de condutas com impacto directo na deterioracdo da
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salde e até no risco de vida, pelo contrario toda e qualquer
providéncia reparadora de condi¢bes de salde € de imediato
cercada do mais agudo, zeloso e militante paternalismo.

A habitual confianca nos poderes de auto-governo que se
reconhecem ao cidadéo adulto e capaz, e que sdo condicdo es-
sencial da subsisténcia do proprio Direito em sociedades aber-
tas e plurais, sofre um subito eclipse perante a invocacdo de
gue esta em causa a transaccdo do bem "saude™ — como se por-
ventura houvesse, perante tal invocacdo, que dar expressdo a
uma espécie de "comiseracdo juridica" perante uma "vitima"
cuja capacidade, cuja imputabilidade até, ficavam ipso facto
comprometidas, substituindo-se-lhes imediatamente o elo da
solidariedade transparente no "colectivo em cada um".

Dito por outras palavras: em quase todas as actividades
humanas, com raras excepcoes, aceita-se que cada um ajuste
por si préprio os seus interesses, num ambiente de interdepen-
déncia, e possa ajustar, com outros, programas de colaboracao
na producao e circulacdo de bens, estipulando os ganhos e ris-
cos envolvidos em tais programas — 0s contratos —, agindo com
uma logica equilibradora e maximizadora que é capaz de pon-
derar beneficios e custos, actuais e potenciais, de cada deciséo,
conciliando por intermédio da intersubjectividade as dimensGes
individual e colectiva da satisfacdo de interesses.

Recorrendo a um exemplo: o Direito aceita que um cida-
ddo compre um automdvel barato e menos seguro do que 0s
automoveis "topo de gama", embora isso signifique que esse
mesmo cidaddo passara a estar exposto a riscos muito mais
graves, para a sua salde e para a sua vida, do que agueles com
que se defrontaria se tivesse comprado um automodvel mais
sofisticado, mais equipado — mas mais caro.

Significa isso, portanto, que o Direito aceita, sem qual-
quer hesitacdo e sem estados de alma, que qualquer pessoa
"'compre risco™, mesmo 0s riscos mais extremos: que poupe no
preco do automdvel assumindo um risco que o produtor ou



RIDB, Ano 3 (2014), n° 7 | 4723

vendedor do automdvel assumiria ele mesmo se o comprador
Ihe pagasse 0 prego mais caro, 0 correspondente ao automovel
de gama superior.

Mas — coisa surpreendente, agora que considerdmos o ca-
so normal — se 0 mesmo cidaddo tenta comprar risco numa
transaccdo com prestadores do bem "salde", ai subitamente
acende-se o0 alarme e passa a imperar o referido paternalismo
na sua modalidade mais absoluta.

Uma argumentacdo habitual é a de que, ai, a assimetria
informativa ¢ maior do que nunca, a reclamar portanto uma
presenca tutelar susceptivel de colmatar o hiato. S6 que, por
um lado, ndo se vé que a assimetria informativa numa relacéo
médico-paciente seja maior do que na relacdo produtor-
comprador de um automoével — sendo até certamente menor do
que a assimetria informativa registada entre produtores e com-
pradores de material electrénico e informatico.

Por outro lado, a assimetria informativa ndo €, nem um
acaso, nem uma fatalidade — sendo antes o subproduto da divi-
sdo social de trabalho, e portanto o resultado de uma arranjo
social vantajoso para todos os envolvidos, comecando por
aqueles que, por forca da divisdo social de informacéo, se en-
contram ocasionalmente do lado menos protegido da assimetria
informativa.

Noutros termos, o facto de, como paciente, saber menos
do que o médico que consulto ndo é uma desvantagem fortuita
nem um infortGnio que nos vitimize — sendo, pelo contréario, tdo
somente 0 preco que cada um paga para, dispensando-se de
adquirir o conhecimento médico que esbateria a sua assimetria
informativa face ao profissional a que recorre, poder concen-
trar-se na aquisicdo do conhecimento em que se especializou (e
que o médico, por sua vez, deixou de adquirir).

Dir-se-4 mesmo mais: a paridade informativa, o equili-
brio rigoroso de posicdes entre contratantes, € incompativel
com a propria ideia de contrato, que é a promessa reciproca de
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adstricdo a um programa de colaboracdo que supde comple-
mentaridade, interdependéncia, diferenca de estatutos, contra-
posicao objectiva de interesses.

Mais ainda, 0 que se busca nos contratos, ou através de-
les, ndo é qualquer convergéncia, parificacdo de posicdes, ou
nivelamento: as partes buscam vantagens diferentes, e a persis-
téncia de uma tal diferenca é indispensavel a afericdo das van-
tagens separadamente alcancadas. O ponto de vista interno
alimenta-se, pois, da exploracdo das virtualidades de uma tal
divergéncia de perspectivas. SO que o ponto de vista externo —
e aqui reside o problema — muitas vezes tenta sobrepor-se a
essa relatividade contratual buscando reconduzi-la a padrdes
de justica distributiva que, pior do que serem impostos, repre-
sentam uma violéncia contra 0s incentivos espontaneos que as
pessoas encontram para contratarem.

Insistamos que o prestador de servicos de salde e o uten-
te desses servicos de saude ndo pretendem ficar irmanados nu-
ma qualquer posicdo niveladora intermédia, a sombra gloriosa
de ideais "solidaristas"; pretendem, antes, alcancar as vanta-
gens de um servigo remunerado, tal como cada uma das partes
assimetricamente as representa — e é do interesse de ambas que,
mesmo numa relacdo contratual prolongada, essa assimetria
perdure e frutifique, para que a sua liberdade extra-contrato
subsista incélume (o que, numa sociedade livre, tem um valor
simbolico mais forte do que qualquer pseudo-exemplaridade
insita no "solidarismo contratual”, pois a solidariedade social
costuma encontrar outras vias de manifestacdo que nédo a via do
contrato).

Um equivoco adensa-se aqui, e merece ser vigorosamen-
te desfeito: as partes quererdo legitimamente ser objecto de um
tratamento igual, no sentido de ndo discriminatorio, imparcial;
mas nada indica, bem pelo contréario, que quererdo que desse
tratamento igual nasca uma igualdade de resultados, uma
igualdade de posi¢des ou até uma igualdade "material” de van-
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tagens. A observancia deontoldgica da imparcialidade (“fair-
ness) muito simplesmente tornara dispensavel qualquer inda-
gacdo rectificadora em nome da "igualdade de resultados"” que
as partes nao terdo normalmente incentivo a prosseguir (pense-
se que qualquer exigéncia de "paridade de resultados" tendera a
reduzir drasticamente o universo de parceiros contratuais po-
tenciais).

Infelizmente, a crescente ideologizacgéo do Direito Civil —
sob as vestes de uma "constitucionalizacdo" que raramente se
aparta de uma ortodoxia socializante e de uma agenda anti-
liberal — tem contribuido para o triunfo generalizado das pers-
pectivas tutelares; e mesmo o bastido do direito contratual,
congenitamente refractario a supervisdes externas, sogobra ja a
esse programa de "tutela publica dos interesses privados".

Ora € precisamente na area dos contratos de planos e se-
guros de saude, dado o caracter iconico e paradigmatico do seu
objecto — que ja referenciamos — que mais longe se tem ido
nessa tendéncia paternalista e colectivista de fiscalizagéo, su-
pervisdo, intervencao, e lideranca politico-ideoldgica.

Veja-se a desconfianca que prematuramente se acastela
contra o facto de seguros e planos de saude serem geralmente
(mas ndo necessariamente) apresentados sob forma de contra-
tos de adesdo: logo se agita a bandeira da aversdo a liberdade
contratual, que vé nos contratos de adesé@o meras oportunidades
de abuso pela predisposicdo de clausulas por uma Unica das
partes — escamoteando com isso o facto de o figurino do con-
trato de adesdo, ndo obstante representar esse risco, poder em
contrapartida ser o unico viabilizador de uma prestacdo massi-
ficada de servicos, poder ter o valor informativo para o aderen-
te quanto a uniformidade e padronizacdo dos termos contratu-
ais que obtém (garantindo-lhe que néo esté a ser discriminado),
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poder facilitar tanto a deteccdo de abusos como as reaccOes
colectivas dos utentes, e até, poupando em custos de informa-
¢ao e de negociacdo, poder incrementar a elasticidade negocial
dos aderentes. Todas essas possibilidades sdo escamoteadas
porque sdo ideologicamente inconvenientes, ou neutras: a Unica
coisa que interessa enfatizar € que o contrato de adesédo pode
converter-se num instrumento de abuso — o que, sendo verdade,
estd longe de ser toda a verdade, ou a faceta mais relevante do
contrato de ades&o.

Pense-se também no encarnicamento com que certa dou-
trina busca recusar qualquer caracter aleatério aos contratos de
seguros e planos de salude — nao propriamente para enfatizar
que muita procura desses contratos se orienta hoje também
para uma visao mais integrada do bem "saude", envolvendo a
dimensédo preventiva, o que efectivamente reduz a margem de
aleatoriedade da cobertura dos riscos de saude: mas sobretudo
para incrementar a legitimidade de tutela, que se cré mais ali-
cercada na pura comutatividade dos contratos onerosos; e do
mesmo passo, e mais subtilmente, para "montar o cerco" as
defesas de que se serviria o prestador de cuidados de saude
vinculado por meras "obrigagdes de meios" a resultados de
elevada incerteza — uma atitude novamente reconfigurada co-
mo ndo mais do que oportunismo abusivo da parte "mais forte"
na relacao.

A autonomia da vontade é, evidentemente, a primeira vi-
tima desta ofensiva ideoldgica — porque esse bastido de relati-
vidade bilateral contra a devassa e a interferéncia tutelar ndo
resiste a urgéncia colectivizadora que , pelo que vimos, se agi-
ganta com a consideracdo da "dimensdo social (ou se quiser-
mos, "transpessoal™) do bem "saude".

Por um lado, a estratégia de desacreditacdo € simples e ja
ficou sumariamente delineada acima: basta enfatizar-se o lado
"paradoxal”, auto-destrutivo, do uso dessa autonomia, privile-
giando a referéncia as patologias que dela emergem — as clau-
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sulas abusivas dos contratos de adesdo, invariavelmente desta-
cadas e enfatizadas em deliberado detrimento das vantagens
que os contratos de adesdo possam apresentar, e que racional-
mente explicam a sua subsisténcia (que, como € 6bvio, jamais
se explicaria se fosse realista o retrato "demonizador" que o
paternalismo deles traca).

Por outro lado, no que toca a onerosidade a ao equilibrio
interno do contrato, a excepcdo € subtilmente convertida em
regra: e aquelas situacbes em que faltas ou vicios de vontade
ou a emergéncia de perturbacdes exdgenas graves e imprevistas
aconselham a reponderacao do vinculo passam a ter-se, mesmo
que implicitamente, como a regra, ou seja, passa a ter-se por
normal — dominante — a possibilidade de reviséo contratual, por
qualquer das (muitas) vias autorizadas pela pré-compreensdo
tutelar, expressa nas ja triviais invocac@es "principiolégicas” da
"funcdo social do contrato” ou da "boa-fé objectiva" ou — per-
versdo conceptual méxima — a da "equidade", convertida numa
autorizacdo omnimoda e irrestrita a que 0s juizes se convertam
em policias da intra-contratualidade e em "second-guessers"
("treinadores de bancada™) da autonomia privada, destruindo o
ndcleo do contrato com a paradoxal intencdo de "salva-lo" em
nome do "equilibrio (solidarista) das partes".

O argumento dominante aqui é o da hipossuficiéncia, o
tal argumento que vimos erradamente apontar para a necessi-
dade de paridade das posi¢es que levam ao contrato ou das
posicoes que dele resultam.

SO que o alegado hipossuficiente vé serem-lhe retiradas
as prerrogativas normais do agente livre e capaz, e a adjudica-
cao arranca das bases da imposic¢do da tutela pelo adjudicador,
tudo com o argumento comum de que o “coitado" deve ser pro-
tegido de si préprio, dada a sua vulnerabilidade, ndo podendo
escolher a auto-proteccdo que resultaria da assuncdo plena das
regras de jogo conexas com 0 jogo negocial entre pessoas ca-
pazes (a proteccdo mais forte, j& que permite ao contraente as-
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sumir uma conduta integralmente correspondente as expectati-
vas de todas as contrapartes potenciais, assegurando assim o
acesso pleno ao mundo do contrato).

As observagdes avulsas que precedem correspondem a
outras tantas notas de leitura do texto que se segue, a instigante
reflexdo de Luiz Henrique Sormani Barbugiani sobre os contra-
tos de assisténcia a salde.

Gostaria de enfatizar, a rematar esta minha singela apre-
sentacdo, um ponto de especial convergéncia com 0 pensamen-
to do autor: 0 argumento de que as interferéncias nos contratos
de seguros e planos de salude, as imposi¢fes adjudicativas de
"revisdes" e "reequilibrios" de resultados, acabam por atentar
contra o contrato como propiciador universal de vantagens bi-
laterais, vedando o acesso aqueles que procurariam no contrato
resultados "substandard", abaixo do nivel imposto pela referida
adjudicacdo — especificamente, excluindo das vantagens con-
tratuais aqueles que estariam, com plena capacidade e autono-
mia, dispostos a "comprar risco", ou seja a assumir riscos a
troco de outras condi¢Bes contratuais de contrapartida, nomea-
damente precos mais baixos; ou seja, aqueles dispostos a faze-
rem, nos dominios da salde, aquilo que, com ndo menos riscos,
Ihes é autorizado fazerem no sector automovel.

Voltamos ao exemplo ja utilizado: se uma ordem juridica
impusesse a compra somente dos carros mais seguros, 0s "topo
de gama", haveria certamente muito menos mortos e feridos em
acidentes rodoviarios — mas a circulagdo automovel comegaria
por ficar drasticamente reduzida, visto que s6 uma infima frac-
cao dos proprietarios actuais tem recursos para adquirir os "to-
pos de gama".

Como dissemos ja, hd portanto um "trade-off" entre li-
berdade e segurancga, e permite-se que, dentro de alguns limites
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(assegurado um standard minimo aceitavel para a comerciali-
zacdo de automoveis), o adquirente possa, na compra de um
automodvel de "gama baixa", e a troco da poupanga no preco,
assumir uma extensa margem de risco (toda aquela margem
que separa o nivel de seguranca da "gama baixa" do nivel de
seguranca da "gama alta").

As sociedades, as ordens juridicas de todo o mundo, con-
vivem pacificamente com esta ponderacdo de que resultam
centenas, milhares de mortes e incapacidades graves por ano —
tomadas decerto pelo preco a pagar pela disseminacdo e demo-
cratizacdo da circulagdo automdvel, um beneficio que tem que
se presumir que ultrapassa 0s custos inerentes.

Insisto que isso torna claro, por contraste, o custo social
do paternalismo que se concentra no sector da satde — um sec-
tor no qual a insisténcia na imposi¢do dos "standards” mais
elevados ndo pode deixar de privar do acesso a salde contratu-
alizada aqueles que, por razdes varias — incluindo a de serem
mais pobres (circunstancia que releva, e nao é contestada, no
acesso ao sector automovel) —, estariam dispostos a celebrarem
contratos com mais equilibrada distribuicdo de risco.

Repetidamente o autor adverte, sobretudo no final do tex-
to, para as consequéncias anti-contratuais que resultam, abs-
tracta e concretamente, de constrangimentos paternalistas a
liberdade contratual — incluindo nestes, com uma subtileza que
é de aplaudir, a inseguranca juridica que resulta do casuismo
"justicialista” e "principioldgico”, com peculiares e graves con-
sequéncias nesta area em que a cobertura de riscos tem que
fazer-se a pregos crescentes e a cobertura ndo abarca incertezas
ndo-computaveis actuarialmente, como as que nascem da "tur-
buléncia adjudicativa".

No fim, a denuncia concentra-se, com inteira justi¢a, no
ataque a iniciativa privada que se acoita nestas formas paterna-
listas e anti-liberais — um ataque que faz, como suas primeiras
vitimas, ndo os "capitalistas" visados, mas os pobres e 0s hi-
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possuficientes que se véem privados de acederem a prestacdo
contratual de servicos de salde — apenas pela razdo de ndo te-
rem dinheiro para pagar os "standards maximos de seguranca";
apenas por ndo poderem custear a assungdo plena e exclusiva
do risco pelo prestador de salde.

O tema aparece identificado na Bioética a na Economia
da Saude com o titulo de "medicina defensiva”, e resume-se
assim: se ndo for consentido ao prestador de servicos de saude,
nomeadamente ao médico, proceder a uma redistribuicdo de
risco até ao seu nivel de equilibrio (que num ambiente de liber-
dade tendera a coincidir com a distribuigdo socialmente 6ptima
do risco), entdo ndo lhe restara sendo "afastar-se do risco", seja
reduzindo o risco insito em cada acto (rejeitando os pacientes
mais vulneraveis ou as situacdes mais dificeis), seja reduzindo
0 numero de actos, ou seja o nivel de actividade (excluindo
aleatoriamente um namero de pacientes).

Tal reducdo da prestacdo de cuidados de salde para ni-
veis socialmente sub-6ptimos, a "medicina defensiva", podera
operar-se por racionamento directo; mas o mais natural é que
venha a consumar-se por via dos pregos, seja porque a retrac-
cao da oferta forcard a demanda a envolver-se numa licitagdo
competitiva, seja porque o prestador de servicos consegue
(quando consegue) repercutir nos precos o agravamento do
prémio de seguro que corresponde & necessidade de assuncao
plena e exclusiva do risco.

Qual a consequéncia inevitavel da "medicina defensiva"?
Alguns doentes ficam desprotegidos — sejam 0s mais arrisca-
dos, sejam os mais pobres, e em especial aqueles que renam
essas duas caracteristicas. Forma-se, gracgas a interferéncia au-
toritaria no equilibrio contratual, uma "perda absoluta de bem-
estar” (“"deadweight loss™): deixam de ser prestados servicos
que poderiam ser prestados eficientemente, e ficam excluidos
pacientes que poderiam ser eficientemente atendidos. E, ironia
méaxima, o prestador de servicos, o alvo primario da repressao
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paternalista, ndo somente sai inclume como até, por via da
retraccdo da oferta e da resultante subida de precos, pode até
enriquecer, passando a beneficiar de uma "renda monopolista”
nascida dos constrangimentos a contratacdo. Ironia maxima,
insistamos: 0s mais prejudicados, e ocasionalmente os Unicos
prejudicados, sdo aqueles que o autoritarismo anti-contratual
visava proteger — um resultado tragico que costuma correspon-
der ao desconhecimento das leis econdmicas, ou do desrespeito
por elas (a "hubris" dos tempos modernos).

N&o basta ao paternalismo anti-contratual anunciar-se,
portanto, como protector dos desvalidos, ou até alicergar-se
numa genuina boa intencdo de os proteger. Passando do plano
das intencdes para o plano dos factos, ndo podemos deixar de
reconhecer que esse paternalismo causa "mais mazelas aos
usuarios", para usarmos uma frase oportuna do autor: aqueles
que, por causa do paternalismo, ficam fora do sistema; e aque-
les que, permanecendo no sistema, véem por causa disso agra-
varem-se desnecessariamente os custos das coberturas dos ris-
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