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RESUMO

A partir da Constituicdo Federal de 1988, sdo introduzidos novos contornos ao
ordenamento juridico brasileiro. O texto constitucional incorpora diversos direitos sociais e
da carater normativo a principios de justica social. No direito privado, verifica-se, também,
a introducdo de um contetdo social por meio da insercao de clausulas gerais na legislacao
infraconstitucional, especialmente no que diz respeito aos contratos. Nesse novo quadro
institucional, o Poder Judiciario passa a ocupar lugar de destaque, pois ha um
deslocamento de decisBes politicas e sociais dos Poderes Legislativo e Executivo para o
Judiciario. Observa-se um crescimento exponencial da judicializacdo de casos envolvendo
os direitos sociais, principalmente no que tange a questdes relacionadas a saude. A
judicializagdo tem atingido também as relagBes contratuais entre particulares. Todavia,
nessa atuacdo do Judicidrio podem ser identificados problemas, como a falta de
preocupacdo com os impactos produzidos pelas decisdes na sociedade. Dentro desse
contexto, o objetivo do presente trabalho é analisar empiricamente a forma como os
ministros do Superior Tribunal de Justica decidem conflitos contratuais no campo da satde
suplementar. Para tanto, a primeira parte do trabalho é dedicada a caracterizacdo e
contextualizacdo do setor da saude suplementar brasileiro. Apos, relato de forma breve o
historico de sua regulamentacdo. A segunda parte do trabalho aborda os principais aspectos
juridicos e econémicos que envolvem os contratos de plano de satde. Na terceira parte, sao
apresentados os resultados quantitativos obtidos a partir de coleta e sistematizacdo de
dados das decis@es judiciais analisadas. Por fim, na quarta e Gltima parte do trabalho, é
feito um esforgo de reflexdo critica acerca dos argumentos trazidos pelos ministros do STJ,
a luz, principalmente, da literatura de analise econdmica do direito, sendo verificado se ha
alguma relagdo, ainda que hipotética, entre a forma de decidir dos juizes e possiveis efeitos

socioeconémicos apontados pela doutrina.

Palavras-chave: judicializagdo, direitos sociais, direito & saude, planos de saude, saide
suplementar, contratos, andlise econdbmica do direito, justica distributiva,
consequencialismo.



ABSTRACT

From the 1988 Brazilian Constitution, are introduced alterations in the Brazilian
legal system. The Constitution incorporates many social rights and gives normative
character to principles of social justice. In private law, there is also the introduction of a
social content through insertion of general terms in the infra-constitutional legislation,
especially as regards contracts. In this new institutional framework, the Judiciary holds a
prominent place, because there is a shift of political and social decisions of the Legislative
and Executive to the Judiciary. There is an exponential growth of judicialization of cases
involving social rights, especially in regard to health issues. The judicialization has also
reached the contractual relations among individuals. However, problems can be identified
in this proceeding of the Judiciary, such as lack of concern about the impacts of the
decisions in society. In this context, the aim of this study is to analyze empirically how the
justices of the Superior Court of Justice decide contract disputes in the private healthcare
sector. In order to do such, the first part of the work is dedicated to the characterization and
contextualization of Brazilian private healthcare sector. After, it is briefly presented the
history of its regulation. The second part addresses the main legal and economic aspects
involving health insurance contracts. In the third part, 1 present the quantitative results
obtained from data collection and systematization of judicial decisions analyzed. Finally,
in the fourth and final part of the work, a critic effort is made to analyze the arguments
brought by justices of the Superior Court of Justice, in the light of the economic analysis of
law, and also examined whether there is any relationship, even though hypothetical,

between how the judges decide possible socioeconomic effects pointed by doctrine.

Keywords: judicialization, social rights, the right to health, private health insurances,

contracts, economic analysis of law, distributive justice, consequencialism.
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INTRODUCAO

Nos ultimos tempos, o termo “judicializagdo” tem sido incorporado com
frequéncia, cada vez maior, nos trabalhos académicos da area juridica® e, inclusive, de
outras areas das ciéncias sociais. A expressao, que ndo possui ainda definicdo nos
dicionarios e sequer esta catalogada no Vocabulario Ortografico da Lingua Portuguesa,
designa, de um modo geral, o fendmeno de deslocamento de decisdes politicas e sociais
dos Poderes Legislativo e Executivo para o Poder Judiciério.

O fendmeno ndo é — tampouco o termo — peculiaridade de nosso pais.? Ele possui
maltiplas causas. Todavia, no Brasil, pode-se dizer que a Constituicdo Federal, promulgada
em 1988, exerce papel central nesse contexto. Além de possuir um extenso rol de direitos
sociais e de dar carater normativo a principios de justica social, a Constituicdo brasileira
traz a garantia de inafastabilidade da jurisdicdo, ou seja, cabe recurso ao Judiciario sempre
que houver ameaca ou lesdo a direitos particulares.®> Sendo assim, ndo ha matéria, por sua

natureza, que seja, desde logo, vedada a apreciacdo do Judiciario.

! Apenas para citar alguns trabalhos que possuem o termo em se titulo: BADIN, Arthur Sanchez. Controle
judicial das politicas publicas: contribui¢ao ao estudo do tema da judicializagéo da politica pela abordagem
da andlise institucional comparada de Neil K. Komesar. Dissertagdo de Mestrado. Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, 2011; BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacio
excessiva: direito a salde, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial.
Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/38245. Acesso em: 27 out. 2011; BARROSO, Luis
Roberto.  Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf. Acesso em: 03 nov. 2012; PIRES,
Danielle, da Silva; AGUIAR, Livia Campos de; SCAFF, Fernando Facury. A efetivacdo dos direitos sociais
no Brasil: garantias constitucionais de financiamento e judicializacdo. S8o Paulo: Quartier Latin, 2010;
SOUZA, Jordana Miranda (coord.). A judicializacdo da saide suplementar. Unimed Belo Horizonte, 2008;
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord). Direitos sociais: fundamentos,
judicializagAo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010; VERISSIMO, Marcos Paulo.
A judicializacao dos conflitos de justica distributiva no Brasil: o processo judicial no p6s-1998. Tese de
Doutorado. Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, 2006; YOSHINAGA, Juliana Yumi.
Judicializagéo do direito a salde: a experiéncia do Estado de Sao Paulo na adocéo de estratégias judiciais e
extrajudiciais para lidar com esta realidade. Revista Eletr6nica sobre a Reforma do Estado, Salvador, vol.
24, dez./jan./fev., 2011.
2 FERJOHN, John. Judicializng politics, politicizing law. Law and Contemporary Problems, vol. 65, n. 3. pp.
41-67; HIRSCHL, Ran. The judicialization of mega-politics and the rise of political courts. Annual Review
of Political Science, vol. 11, 2008. Disponivel em: SSRN: http://ssrn.com/abstract=1138008. Acesso em: 20
set. 2012.
% Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo da qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

()

XXXV — a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.


javascript:open_window(%22http://dedalus.usp.br:80/F/4HQTADYMT2FUF9SFPCIN4UY6MBG5YFBBLPXQT1IXMNKV7DCEDD-46046?func=service&doc_number=002213689&line_number=0009&service_type=TAG%22);
javascript:open_window(%22http://dedalus.usp.br:80/F/4HQTADYMT2FUF9SFPCIN4UY6MBG5YFBBLPXQT1IXMNKV7DCEDD-46046?func=service&doc_number=002213689&line_number=0009&service_type=TAG%22);
javascript:open_window(%22http://dedalus.usp.br:80/F/4HQTADYMT2FUF9SFPCIN4UY6MBG5YFBBLPXQT1IXMNKV7DCEDD-46046?func=service&doc_number=002213689&line_number=0009&service_type=TAG%22);
http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/38245
http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf
javascript:open_window(%22http://dedalus.usp.br:80/F/4HQTADYMT2FUF9SFPCIN4UY6MBG5YFBBLPXQT1IXMNKV7DCEDD-54216?func=service&doc_number=001833139&line_number=0009&service_type=TAG%22);
javascript:open_window(%22http://dedalus.usp.br:80/F/4HQTADYMT2FUF9SFPCIN4UY6MBG5YFBBLPXQT1IXMNKV7DCEDD-54216?func=service&doc_number=001833139&line_number=0009&service_type=TAG%22);
http://ssrn.com/abstract=1138008
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Diversos tipos de conflitos sdo abarcados pela ideia de judicializagdo da politica,
como bem salienta Marcos Paulo Verissimo.* Ao presente trabalho, interessam dois dos
problemas mencionados pelo autor, quais sejam, “a formulacdo de demandas buscando a
efetivacdo judicial de direitos humanos de cunho social e econdmico” inseridos na
Constituigdo e “a introdugdo de uma racionalidade politico-ideoldgica no discurso judicial,

permeada por nogdes de justica social ou por outras nogdes congéneres”.

A partir de 1988, com 0s novos contornos do quadro institucional brasileiro, em
que o Judiciario passa a ocupar lugar de destaque, observa-se um crescimento exponencial
de acOes judiciais envolvendo os direitos sociais, principalmente no que tange a questoes
relacionadas a satide. Segundo estudo realizado por Florian Hoffmann e Fernando Bentes,’
antes de 2000, ndo eram ajuizadas, por ano, mais do que 200 acbes relacionadas a salde,
tanto no setor publico como no setor privado, em estados brasileiros mais desenvolvidos,
como Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul. Esse numero, todavia, passou a crescer
vertiginosamente a partir de 2002, superando a marca de 1.600 a¢des propostas por ano em

2004, nesses mesmos estados.

No campo da educacdo, de acordo com os autores, é possivel identificar picos
claros e altos do numero de a¢des ajuizadas posteriormente ao ano de 1999. No Rio de
Janeiro, por exemplo, antes de 1999, os ajuizamentos ndo superavam 10 acBes por ano; ja,
durante os anos de 2000 e 2004, chegaram a ser propostos 50 e 40 processos,
respectivamente. Todavia, diferentemente do que ocorre na area da satde, ndo é possivel

estabelecer uma tendéncia consistente de aumento progressivo do nimero de ages.

* O autor enumera os seguintes exemplos: “(i) a crescente interferéncia judicial em politicas publicas
formuladas pelo executivo, (ii) a revisdo de textos legais com fundamento em mecanismos diversos de
controle de constitucionalidade das leis, (iii) a formulacdo de demandas buscando a efetivacdo judicial de
direitos humanos de cunho social e econdmico, inseridos em Constitui¢cfes social-democratas e tratados
internacionais, (iv) a introducdo de uma racionalidade politico-ideoldgica no discurso judicial, permeada por
nog¢des de justica social ou por outras no¢des congéneres; (v) a organizacdo de certas categorias ligadas aos
setores judiciarios em drgdos classistas, (vi) a adocdo de procedimentos de tipo judicial em 6rgéos executivos
e legislativos, (vii) a criacdo de instancias supra-nacionais de resolucdo de conflitos e produgdo de politicas
publicas, como é o caso do Tribunal de Justica das Comunidades Européias, ou das Cortes de Strasburgo e
(em menor medida) San Jose da Costa Rica, etc.” (Op. cit. p. 24).

> HOFFMANN, Florian; BENTES, Fernando. Accountability for social and economic rights in Brazil. In:
GAURI, Varun.; BRINKS, Daniel M. (org.). Courting Social Justice: judicial enforcement of social and
economics rights in the developing world. Cambridge University Press, 2008, p. 117.
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O tema ndo é novidade na satide publica.’ As decisdes de acBes judiciais em que
individuos acionam o Poder Executivo diante da falta de prestacdo por este de um direito
social passaram a provocar impacto sobre a saude financeira dos entes federados, levando
0 assunto a uma posicao de destaque. O debate é feito sob diversos prismas, tais como a
separacdo dos poderes, a democracia, a legitimidade e a capacidade institucional do Poder
Judiciério, centrando-se no bindémio individuo-Estado. E possivel observar um sensivel
avanco no tema, sendo desenvolvidas, com maior especializacao, teorias como a reserva do

possivel.’

Na presente pesquisa, porém, o tema sera analisado sob um enfoque diferente. A
judicializacdo tem atingido também as relagdes contratuais entre particulares. O debate
sobre salde, fortemente influenciado pelo direito constitucional a sadde, tem se expandido

para 0 setor da assisténcia privada & salde. E muitos juizes® — assim como vérios

® Pode-se citar, a titulo exemplificativo: FARIA, José Eduardo (org.) Direito e Justica: a funcéo social do
Judiciario. S&o Paulo: Atica, 1989; FERRAZ, Octavio Luiz Motta e VIEIRA, Fabiola Sulpino. The right to
health, public policies and inequalities in Brazil: equity as the fundamental principle. Disponivel em:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1137872. Acesso em: 27 out. 2010; FERRAO, Brisa
Lopez de Mello e RIBEIRO, lvan César. Os juizes brasileiros favorecem a parte mais fraca? Latin American
and Caribbean Law and Economics Association (ALACDE) Annual Papers (University of California,
Berkeley), paper 26, 2006; LOPES, Jose Reinaldo de Lima. Direitos Sociais: teoria e pratica; SANTOS,
Wagner Mello dos. O poder judicidrio como instrumento para a realizagéo dos direitos socais: utiliza¢do de
um caso concreto como paradigma. S&o Paulo: Método, 2006; VERISSIMO, Marcos Paulo. Op. cit.

’ Sobre o tema: AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. S&o Paulo: Renovar, 2001; SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org). Direitos fundamentais: or¢amento e reserva do possivel. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008; SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possivel, minimo existencial e
direitos humanos. Interesse Publico, Belo Horizonte, v. 7, n. 32, jun., 2005; WANG, Daniel Wei Liang.
Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do STF. Revista Direito
GV, n. 8, jul-dez, 2008. pp. 539-568.

® Para ilustrar, colaciono a ementa do Recurso Especial n. 1.053.810/SP, relatado pela Ministra Nancy
Andrighi e publicado em 15 de margo de 2010:

“- A negativa de cobertura de transplante — apontado pelos médicos como essencial para salvar a vida do
paciente —, sob alegacdo de estar previamente excluido do contrato, deixa o segurado a mercé da onerosidade
excessiva perpetrada pela seguradora, por meio de abusividade em clausula contratual.

- A saide é um direito social constitucionalmente assegurado a todos, cuja premissa daqueles que prestam tal
assisténcia, deve ser a reducdo de riscos de doengas, para a sua promocao, protecdo e recuperacdo, seja no
plano privado, seja na esfera da administracdo publica.

- O interesse patrimonial da seguradora de obtengdo de lucro, deve ser resguardado, por se tratar de um
direito que lhe assiste, desde que devidamente prestado o servico ao qual se obrigou, isto é, desde que receba
0 segurado o tratamento adequado com o procedimento médico ou cirdrgico necessario, que possibilite a
garantia da salde por inteiro, prestado de forma eficiente, integral e com qualidade, conforme assumido
contratualmente e estabelecido constitucionalmente.

- Assegura-se o lucro, desde que assumidos os riscos inerentes a tutela da salde, tais como expostos na
Constituicdo Federal, que ndo podem ficar somente a cargo do consumidor-segurado; fatiar a doenca,
ademais, ndo é o modo mais correto para obtengdo de lucro.

- Com vistas a necessidade de se conferir maior efetividade ao direito integral a cobertura de protecdo a saude
— por meio do acesso ao tratamento médico-hospitalar necessario —, deve ser invalidada a clausula de
exclusdo de transplante do contrato de seguro-salde, notadamente ante a peculiaridade de ter sido, o
segurado, submetido a tratamento complexo, que incluia a probabilidade — e ndo a certeza — da necessidade


http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1137872
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doutrinadores® — tém acreditado que também a assisténcia privada é um meio para

efetivacdo deste direito social.

Alia-se a essa situacdo a crescente indeterminacdo juridica no nivel legislativo,
caracterizada pelo uso de expressdes abertas e pela predilegdo por principios. No campo do
direito contratual, sdo inseridos novos contornos sociais, calcados, principalmente, nas
clausulas gerais que versam sobre a boa-fé objetiva, a funcdo social do contrato e o
equilibrio econdbmico. Nesse contexto, ao concretizar os principios contidos tanto nas
clausulas constitucionais como nas clausulas legais, o intérprete/aplicador tem a fungéo de
delimita-las e preenché-las semanticamente.’® O que, muitas vezes, leva & “introducéo de
uma racionalidade politico-ideoldgica no discurso judicial, permeada por nocdes de justica

social ou por outras no¢des congéneres”.

Como resultado — e aqui se chega a primeira hipétese de trabalho —, as a¢des entre
particulares tém ganhado, no Judiciario, carater distributivo. Em contraposicdo a justica
comutativa, a nocao de justica distributiva, adotada na presente dissertacdo, relaciona-se a
redistribuicdo equéanime de 6nus, direitos, vantagens, riqueza e outros importantes bens e
beneficios entre os membros da sociedade. Essa situacdo tende a ocorrer quando a
disparidade econémica entre as partes € muito elevada. Litigios que envolvam, de um lado,
um individuo e, de outro, uma empresa passam a ser tratados muito mais como conflitos
distributivistas do que como conflitos comutativos. O direito do trabalho e o direito do
consumidor, por terem como pressuposto a desigualdade substantiva — principalmente

econdmica — entre sujeitos, sdo areas bastante suscetiveis a tal situag&o.

do transplante, procedimento que, ademais, foi utilizado para salvar-lhe a vida, bem mais elevado no plano
ndo so juridico, como também metajuridico”.

¥ GREGORI, Maria Stella. Planos de satde: a ética da protecdo do consumidor. 3. ed. rev. e atual. e ampl.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011; MARQUES, Claudia Lima; SCHMITT, Cristiano Heineck.
Visdes sobre os planos de salde privada e o Codigo de Defesa do Consumidor. In: MARQUES, Claudia
Lima; LOPES, José Reinaldo Lima; PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos (coord.). Salde e
responsabilidade: seguros e planos de assisténcia a salde. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999;
SAMPAIO, Aurisvaldo Melo. O regime juridico dos contratos de plano de saude e protecédo do sujeito mais
fraco das relagdes de consumo. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.

0 Conforme Eros Grau, em Ensaio e Discurso sobre a Interpretagdo/Aplicacdo do Direito, a nova
hermenéutica compreende que a norma é produzida por meio da interpretacdo do texto normativo para um
determinado caso concreto. A interpretacdo e a aplicacdo sdo momentos que coincidem. A manifestacdo
concreta da norma, portanto, depende do intérprete — ou seja, do juiz —, permitindo que no Direito sempre
haja mais de uma solugdo possivel para o caso concreto.
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Assim, nos conflitos envolvendo relagfes contratuais de assisténcia privada a
salde, os juizes tenderiam a agir de maneira voluntarista privilegiando a parte menos
favorecida economicamente. Ou seja, fundamentando-se no direito constitucional a saude e
em normas principioldgicas do direito contratual, ha uma busca pelo restabelecimento de

um equilibrio social, tirando-se de quem tem mais para dar a quem tem menos.

No entanto, ao tentar agir com racionalidade distributiva, os juizes ndo atentam para
as peculiaridades que esse tipo de atividade exige. E podem acabar, ao fim e ao cabo,
provocando distor¢des distributivas, como, por exemplo, a elevacdo do preco do servico a
toda uma classe de consumidores.” Questdes distributivas implicam problemas
policéntricos e envolvem diversos atores. Nao sdo problemas bipolares, que envolvem, de

forma antagbnica, somente duas partes. Como afirma Marcos Paulo Verissimo:

Ninguém pode operar distribui¢des sem considerar o conjunto inteiro dos
possiveis candidatos a fruicdo do beneficio que sera distribuido. Ao
menos, ninguém pode fazé-lo sem que se perca a racionalidade da
operagdo distributiva, ou sem que se obtenha resultados finais
indesejados sob o ponto de vista da racionalidade que se quis aplicar."

1 Em estudo realizado acerca de quebras contratuais efetuadas por agricultores em contratos de venda
antecipada de soja verde firmados com indUstria/tradings, sob a coordenagdo dos pesquisadores do Instituto
PENSA — USP Décio Zylbersztajn e Christiane Resende, foram delineados, empiricamente, os efeitos
sentidos por toda a classe de produtores da regido. Nas safras de 2002/2003 e 2003/2004, os precos da saca
de soja atingiram picos elevados no mercado spot, distanciando-se dos precos definidos previamente nos
contratos de compra e venda antecipada celebrados. Em decorréncia dessa elevacdo dos pregos, parte dos
produtores deixou de cumprir 0s contratos no momento de sua liquidacdo, o que acabou ocasionando o
ajuizamento de diversas agBes. Verificou-se que, inicialmente, as sentencas, em primeira e segunda
instancias, mostraram-se bastante dispares, beneficiando ora uma parte ora a outra. No entanto, identificou-se
gue a maioria delas era favoravel aos produtores. De acordo com a pesquisa, 0s argumentos mais frequentes
nas decisdes favoraveis aos produtores de soja foram: a funcéo social do contrato, a teoria da lesdo, a teoria
da imprevisdo, a boa-fé, a onerosidade excessiva, o desequilibrio contratual, o contrato de adesdo, o produtor
como hipossuficiente e a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor. O primeiro julgamento da questao
no Superior Tribunal de Justica ocorreu em fevereiro de 2006, tendo sido favoravel a trading, assim como as
demais decisGes proferidas na instancia superior. A partir do posicionamento do STJ, o Tribunal de Justica de
Goias alinhou-se a esse entendimento, passando a julgar de maneira similar. Os pesquisadores realizaram
oficinas de trabalho com a presenca de produtores de soja, empresarios e advogados, em junho de 2005, a fim
de tracar, empiricamente, os efeitos sentidos a partir das quebras contratuais. Os agricultores reportaram os
seguintes efeitos: (i) reducdo na compra de soja e na oferta de contratos de compra antecipada; (ii) maiores
exigéncias para concessdo de crédito; (iii) reducdo na producdo de soja em decorréncia da reducdo na
concessdo de crédito privado, ja que o crédito governamental ndo era suficiente para manter o nivel de
producdo; (iv) abandono total por parte das empresas dos contratos de pré-fixacdo do preco da soja; e (v)
encerramento das operagdes da filial da empresa Cargill estabelecida em Edéia/GO, comarca com alto indice
de revisdo e anulacdo dos contratos de soja verde.  Os produtores que honraram espontaneamente seus
compromissos sentiram-se injustamente punidos pelas empresas, uma vez que elas reagiram
indiscriminadamente contra as quebras contratuais. Foram impostas maiores exigéncias a todos os
agricultores, embora o nimero de contratos inadimplidos tenha sido bastante reduzido em comparagdo aos
que foram cumpridos.

12 \VERISSIMO, Marcos Paulo. Op. cit. p. 112.
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Desse modo, o grande desafio posto pelo sistema juridico aberto posterior a
Constituicdo de 1988 surge no momento de sua aplicacdo. Nesse novo quadro institucional,
o Poder Judiciério passa a ocupar lugar de destaque.*® Conforme salienta Welber Barral, na
execucdo dessa tarefa, alguns elementos da ordem juridica podem ser um entrave ao
desenvolvimento, entre os quais estdo a ignorancia dos juristas acerca do processo
econdmico, a crenga exagerada no poder das normas e a retérica romantica e abstrata na
defesa dos direitos humanos.** Humberto Theodoro Janior também destaca riscos desse
arranjo, como a Vvisdo sectaria do operador, que por ma-formacdo técnica ou por
preconceito ideoldgico, escolhe, dentro do arsenal da ordem constitucional apenas um de

seus mdltiplos e interdependentes principios.™

Nessa linha, sustento, como segunda hipdtese de trabalho, que os juizes, de um
modo geral, ndo levam em conta o conteddo econdmico do contrato em suas decisoes,
tampouco os efeitos socioecondmicos que podem ser por elas produzidos, de modo que, a
partir de decisdes judiciais, podem ocorrer efeitos contrarios aqueles pretendidos pelos

juizes, isto €, regressivos.

Se, no campo da saude publica, o debate ja esta posto e os limites da judicializacdo
ja estdo sendo amplamente discutidos, com refinamento de argumentos e pesquisas; na
salde privada, ndo se pode dizer o mesmo. Embora seja possivel encontrar bons trabalhos
na rea, inclusive empiricos,* o debate parece ainda estar um passo atras. Os debates est&o
ganhando volume, mas as pautas de discussdo ainda ndo estdo bem definidas e a muitos

dos estudos falta, ainda, maior rigor metodolégico, sendo, por exemplo, comum deparar-se

3 LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit. p. 224.

4 BARRAL, Welber. Direito e desenvolvimento: um modelo de analise. In: BARRAL, Welber (org.).
Direito e desenvolvimento: andlise da ordem juridica brasileira sob a 6tica do desenvolvimento. Sdo Paulo:
Editora Singular, 2005. pp. 52-55.

> THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e a func&o social. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
p. 151.

' HOFFMANN, Florian; BENTES, Fernando. Accountability for social and economic rights in Brazil. In:
GAURI, Varun; BRINKS, Daniel M (org.). Courting Social Justice: judicial enforcement of social and
economics rights in the developing world. Cambridge University Press, 2008; PIRES, Danielle, da Silva;
AGUIAR, Livia Campos de; SOUZA, Jordana Miranda (coord.). A judicializacdo da saude suplementar.
Unimed Belo Horizonte, 2008; PIRES, Danielle, da Silva; SOUZA, Jordana Miranda (coord.). A
judicializacao da salde suplementar. Volume Il. Unimed Belo Horizonte, 2010; SCHEFFER, Mario. Os
planos de saide nos Tribunais: uma analise das aces judiciais movidas por clientes de planos de salde,
relacionadas a negativas de coberturas assistenciais no Estado de S&o Paulo. Dissertagdo de Mestrado.
Faculdade de Medicina, Universidade de S&o Paulo, 2006.
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com estudos que, alem da analise tedrica, tratam de decisdes judiciais, nesta parte, porém,

sem método ou lastro empirico."’

Para testar as hipoteses enunciadas, o propdsito desta pesquisa é valer-se do estudo
empirico quantitativo e qualitativo de decisdes judiciais, bem como de esforco critico de
reflexdo sobre estas para responder aos seguintes problemas: como o0s juizes decidem
litigios contratuais que envolvam atividades de relevancia pablica, como os sédo os litigios
referentes a planos de salde? Ha, nessas decisdes, uma intencdo distributiva, que leva a
preferéncia por argumentos principioldgicos de cunho social? Em que medida a justica
distributiva pode ser buscada por meio de decisdes judiciais pontuais, em especial,
aquelas atinentes a relagdes contratuais?E possivel que haja efeitos regressivos a partir

de decisoes judiciais?

Assim, a presente pesquisa tem como objetivo principal a analise empirica da forma
como os juizes decidem conflitos contratuais num certo campo relevante. Diante da
escassez de recurso humano e tempo para a realizacdo do estudo, é imprescindivel que
sejam feitos recortes tematicos para analise do problema. Por isso, escolhi tratar das
decisOes judiciais que versem sobre a ampliacdo da cobertura assistencial contratualmente
prevista em planos de satide. Em segundo lugar, optei por examinar esta jurisprudéncia no
Superior Tribunal de Justica — STJ. Os motivos que levaram a essas escolhas serdo adiante

explicitados.

A primeira parte do trabalho € dedicada a caracterizacéo e contextualiza¢do do setor
da salde suplementar brasileiro. Para tanto, primeiramente, sdo expostos conceitos,
terminologias e dados especificos do setor. Apds, relato de forma breve o histérico de sua
regulamentacdo. A segunda parte do trabalho aborda os principais aspectos juridicos e
econémicos que envolvem os contratos de plano de saude. Estas duas primeiras partes da
dissertacdo tém por funcdo fornecer substrato tedrico para compreensdo das descricles e
analises feitas a partir dos resultados obtidos com a pesquisa empirica, bem como para as

discussdes que s&o trazidas na ultima parte.

7 GREGORI, Maria Stella. Op. cit.; SAMPAIO, Aurisvaldo Melo. Op. cit.
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Dessa forma, na terceira parte do trabalho, séo apresentados o0s resultados
quantitativos obtidos a partir de coleta e sistematizacdo de dados das decisGes judiciais
analisadas, conforme o método que sera explicitado a seguir. Na quarta e ultima parte do
trabalho, tenho como objetivo analisar criticamente os argumentos trazidos pelos ministros
do STJ, valendo-me, principalmente, da literatura de analise econdmica do direito™,
embora ndo pretenda ficar restrita a ela. Para tanto, em um primeiro momento, seréo
analisadas, criticamente, as falhas ou insuficiéncias na argumentagdo dos ministros do STJ.
Apobs, serd verificado se ha alguma relacdo, ainda que hipotética, entre a forma de decidir

dos juizes e possiveis efeitos socioecondmicos apontados pela doutrina.

Por que Superior Tribunal de Justica?

A decisdo de realizar a pesquisa jurisprudencial no @mbito do STJ deve-se,
essencialmente, a dois fatores. Em primeiro lugar, o STJ compde, juntamente com o0
Supremo Tribunal Federal, a Gltima instancia do Poder Judiciario em nosso pais. Sendo
assim, ambos sdo os tribunais responsaveis pela “dltima palavra” no que se refere a
interpretacdo da legislacdo federal e da Constituicdo, respectivamente; de modo que o
entendimento consolidado nesses tribunais acaba prevalecendo, seja pela reforma das
decisbes proferidas pelos tribunais inferiores, seja pela posterior conformacdo do

posicionamento destes tribunais.

Uma vez que ndo se mostra factivel a realizacdo de um diagndéstico do Judiciario
como um todo no que se refere aos conflitos sobre planos de satde,*® considero que o0 STJ

pode fornecer um quadro mais abrangente do problema em nivel nacional, inclusive pela

18 Ainda que as relagdes entre direito e economia ja venham sendo, em variados niveis, objeto de pesquisa ha
quase 200 anos — podendo-se mencionar como expoentes Jeremy Bentham, Adam Smith, Karl Marx e John
Commons —, foi por meio da escola denominada Analise Econdmica do Direito (ou Direito e Economia),
nascida em Chicago nos Estados Unidos da América, na década de 1960, que essa disciplina ganhou
contornos definidos. As raizes tedricas desta escola encontram-se em trabalhos publicados por Guido
Calabresi, Ronald Coase e Richard Posner. A disciplina tem por objetivo analisar e avaliar o papel das
normas juridicas e das decis@es judiciais dentro do funcionamento dos mercados, por meio do estudo do
impacto que elas causam no comportamento dos agentes econémicos e das repercussdes que isso provoca,
em busca do desenvolvimento de um novo angulo de apreciacao das relagdes juridicas. Cabe salientar, ainda,
que, apesar de ser uma Unica escola de pensamento, 0 movimento de andlise econdmica do direito tem
diversas correntes de interpretacdo, que convergem em relacéo ao instrumental analisado, mas divergem no
tocante ao seu ponto de partida para aplicacdo desses instrumentos econdmicos. Pode-se citar a Escola de
Chicago, a Escola da Public Choice, os Institucionalistas, o0 Movimento dos Estudos Criticos, entre outras
correntes.

% Em razdo tanto da indisponibilidade de informagées — especialmente de primeira instancia — quanto da
impossibilidade de coleta e sistematizacdo de dados de todos os tribunais estaduais.



21

verificacdo dos Estados onde tem origem a maior parte das acées que chegam ao Tribunal
Superior.

A segunda razdo que motivou a opcao pelo STJ reside no fato de que, ao fazer uma
pesquisa preliminar junto ao site do STF, constatei que o Tribunal ndo analisou nenhuma
acdo judicial entre usuarios de planos de salde e operadoras em seu meérito. Os recursos
ndo sdo conhecidos e dois sdo 0s argumentos basicos encontrados nos acorddos: (i) trata-se
de matéria infraconstitucional, havendo apenas ofensa reflexa a Constituicdo; e (ii)
impossibilidade de reexame do conjunto fatico-probatério e de clausulas contratuais
(Stmulas ns. 279 e 454 do STF).

Portanto, a pesquisa empirica concentrou-se nos acérddos proferidos pelo STJ e foi

realizada conforme a metodologia a seguir detalhada.

Método

Conforme explicitado acima, o presente estudo foi realizado em quatro etapas. As
duas primeiras consistem, principalmente, em revisdo bibliografica e sistematizacéo
legislativa referente ao setor da salde suplementar, a fim de contextualizar o objeto de

discussdo das decisdes judiciais analisadas.

Ja a terceira parte do trabalho baseia-se em uma pesquisa de cunhos mais
quantitativo e descritivo realizada a partir da anélise de decisdes judiciais proferidas pelo
STJ que versem sobre clausulas contratuais de planos de saude que restrinjam ou limitem a
cobertura assistencial. A pesquisa empirica tem trés objetivos principais: (i) quantificar o
universo de acdes judiciais relacionadas a cobertura contratual nos planos de saude no
ambito do STJ; (ii) descrever e analisar as principais situacdes levadas ao tribunal; (iii)
sistematizar os argumentos, bem como a legislacdo utilizada pelos ministros ao decidir os

litigios.

Mediante essa sistematizacao sera possivel responder a alguns dos questionamentos
centrais deste estudo: como o STJ tem decidido os litigios que versam sobre a cobertura
contratual em planos de saude? Ha, nessas decisdes, uma intengdo distributiva, que leva a

preferéncia por argumentos principiolégicos de cunho social?
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Foram analisadas as ac¢Ges julgadas pelo STJ no periodo compreendido entre a
entrada em vigor da Lei n. 9.656/98,%° que regula os planos de saude, e o final do ano de
2010, ou seja, de 1° de janeiro de 1999 a 12 de dezembro de 2010. A pesquisa foi realizada
no site?* do STJ, utilizando-se os termos “contrato”, “cobertura” e “plano de satde” ou
“seguro saude”, no periodo compreendido entre 3 de setembro de 1998 e 12 de dezembro
de 2010. Foram encontrados 91 acorddos, dos quais 64 versavam sobre a restricdo ou

limitacdo da cobertura contratual em planos de sadde.??

Optei pela andlise tanto dos recursos conhecidos quanto daqueles que ndo foram
conhecidos. Isso porque, diferentemente do que ocorre no STF, na justificativa do ndo
conhecimento, os ministros do STJ acabam por manifestar o entendimento do Tribunal
qguanto ao merito da questdo. Assim, serdo examinados tanto 0S recursos especiais e

agravos de instrumento como 0s agravos regimentais.

Para andlise e sistematizacdo das decisdes, foi aplicado questionario formulado a
partir da observacdo de uma amostra da jurisprudéncia coletada, o qual se encontra
anexado ao final deste trabalho. Compdem o questionario quinze quesitos a respeito dessas
decisdes, quais sejam: (i) a turma julgadora do STJ; (ii) o ministro relator do acérddo; (iii)
0 estado onde se originou a demanda; (iv) a titularidade da ac&o, se individual ou coletiva;
(v) a operadora de planos de satde que figura como parte na acao judicial; (vi) a posicao
da operadora na demanda, se recorrente ou recorrida; (vii) a forma de contratacdo do plano
de salde, se individual/familiar ou coletiva; (viii) a data de contratagdo do plano de salde,
se anterior a entrada em vigor da Lei n. 9.656/98 ou posterior; (ix) a demanda de cobertura
citada no acorddo; (x) se o contrato possuia ou ndo clausula de exclusdo ou limitagdo da
cobertura assistencial; (xi) o resultado da a¢do no STJ, na segunda instancia e na primeira
instancia; (xii) a principal legislacdo citada nos votos dos ministros; (xiii) se foi ou néo
citado precedente ou outra decisdo; (xiv) 0s principais argumentos ou discursos trazidos
nas decises; e (xv) se 0 ministro faz qualquer mencéo a coletividade dos usuarios e/ou aos

efeitos coletivos que a demanda individual podera causar.

20 Sobre a data de entrada em vigor da Lei n. 9.656/98 vide o item 1.2.2 da Parte | do presente trabalho.

2 www.stj.jus.br.

22 Foram excluidos da analise demandas que versavam, exclusivamente, sobre dano moral, reajuste de preco,
reembolso de despesas ao SUS, entre outros assuntos ndo relacionados ao tema da pesquisa.
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Para o preenchimento mais completo do questionério, foi necessério, na maioria
dos casos, coletar informacdes presentes nos acérddos proferidos em segunda instancia que
deram origem as ac¢des levadas ao STJ. Em geral, os relatérios contidos nos acérddos do
STJ mostraram-se bastante sucintos, sem identificacdo de questdes juridicamente
relevantes como a data e o regime de contratacdo dos planos. Todavia, ainda assim, em
alguns casos, ndo foi possivel identificar a resposta a todas as perguntas feitas no

questionario.

Por fim, tendo-se em conta que a pesquisa quantitativa permite responder apenas
em parte as hipoteses de trabalho, foi realizada, na Ultima parte do trabalho, uma anélise
qualitativa dos discursos utilizados pelos magistrados, sempre, porém, em cotejo com 0s
dados quantitativos. Esta parte do trabalho, em que também sera efetuada revisdo
bibliogréfica, dedica-se a responder os seguintes questionamentos acima mencionados: em
que medida a justica distributiva pode ser buscada por meio de decisdes judiciais
pontuais, em especial, aquelas atinentes a relagdes contratuais?E possivel que haja efeitos

regressivos a partir de decisdes judiciais?
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PARTE | - CONTEXTUALIZACAO DO SETOR DA  SAUDE

SUPLEMENTAR

Para que a tarefa de adentrar — e percorrer — nas discussdes centrais as quais me
proponho neste trabalho ganhe um carater mais sisteméatico e compreensivel, entendo
pertinente, primeiramente, alguns esclarecimentos acerca das terminologias e
classificacbes utilizadas no setor da saude suplementar. Além disso, a contextualizacdo
social, econdmica e juridica do setor constitui importante dado para a compreensdo dos
conflitos existentes em toda sua complexidade. As diversas especificidades que possui 0
setor ora estudado fogem ao conhecimento de muitos que ndo lidam cotidianamente com
as questdes a ele relacionadas. Dai, a imprescindibilidade de dedicar parte da presente

dissertacdo a essas nocdes introdutdrias.

No entanto, conforme valiosos ensinamentos,® a intencdo é jungir este trabalho
académico a objetividade, tanto quanto possivel, de forma que as informacgdes contidas
nesta primeira parte s6 se estenderdo na medida em que sejam Uteis para as discussdes

trazidas adiante.

1. Caracterizacgdo do setor: conceitos e terminologias

Alguns conceitos e definicGes utilizados no segmento que abarca os planos de
salide ndo possuem nomenclatura Unica. Esse fendbmeno pode ser explicado, em parte, pela
inexisténcia, até a promulgacdo da Lei n. 9.656, de 3 de junho de 1998, de uma
regulamentacédo linear para todo o setor. Logo, ndo havia padronizacdo no mercado em
relacdo as empresas que ofereciam servicos de assisténcia medica ou custeio de despesas
médicas e os produtos ofertados por elas, desde a questdo contabil-financeira a questdo da

cobertura contratual.

A propria designacdo do setor ndo é unénime na literatura especializada. Além de

saude suplementar, terminologia apropriada pela legislacdo e que empresta nome aos

2 COURTIS, Christian (coord.). Observar la ley: ensayo sobre metodologia de la investigacion
juridica.Madrid: Editorial Trotta, 2006; OLIVEIRA, Luciano. N&o fale do Cédigo Hamurabi! A pesquisa
socio-juridica na pos-graduagéo em Direito. Disponivel em:
http://moodle.stoa.usp.br/file.php/491/OLIVEIRA_Luciano_-.Nao_fale_do_codigo_de Hamurabi.pdf.
Acesso em: 03 abr. 2011.


http://moodle.stoa.usp.br/file.php/491/OLIVEIRA_Luciano_-.Nao_fale_do_codigo_de_Hamurabi.pdf

25

6rgdos reguladores do setor (Conselho Nacional de Saude Suplementar — CONSU e
Agéncia Nacional de Salde Suplementar — ANS), também s&o encontradas expressdes
como “assisténcia médica complementar”, “atencdo meédica supletiva” e “assisténcia

médica suplementar”.?*

Dentre todas, a designagdo mais usual ¢ “satide suplementar”, embora alguns a
considerem imprecisa. Para Ligia Bahia, cujo entendimento é encampado por Célia
Almeida®® e Aurisvaldo Melo Sampaio®®, essa denominacdo “integra a classificacdo
utilizada pelas seguradoras e significa a op¢do de pagar um seguro privado para ter acesso
a assisténcia médica, a despeito da manutencdo da contribuicdo compulséria para a
seguridade social, que inclui o direito ao acesso ao servico publico por meio de um sistema

. , 27
nacional de saude”.

No entanto, segundo a classificagdo da Organizacdo para Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico — OCDE, ndo ha no Brasil um sistema privado de sadde
suplementar, e sim um sistema duplicado ou paralelo.”® A OCDE divide em quatro
categorias a assisténcia médica privada: suplementar, complementar, duplicada e principal.
A classificacdo é feita levando em consideracdo o desenvolvimento do setor publico de
salde e da politica governamental para o setor de saide como um todo em cada pais. Cabe
observar gue uma categoria ndo exclui outra, podendo o setor de planos e seguros de saude

ter caracterfsticas de mais de uma categoria no mesmo pais.?

Nessa perspectiva, desempenharia uma fungdo suplementar o setor privado de
planos de saude que ofertasse cobertura ndo disponibilizada pelo setor publico. Néo é o
que ocorre no caso do Brasil. O sistema publico brasileiro, em principio, é universal e
garante atendimento integral. Dessa forma, seria mais adequado dizer que possuimos um

sistema duplicado ou paralelo, o qual “oferece as pessoas que ja estdo cobertas pelo

?* SCHEFFER, Mario. Op. cit. p. 49. ALMEIDA, Célia. O mercado privado de servicos de satde no Brasil:
panorama atual e tendéncias de assisténcia médica suplementar. Brasilia: Ipea, 1998. p. 5.

» ALMEIDA, Célia. Op. cit. p. 5

% SAMPAIO, Aurisvaldo Melo. Op. cit. p. 200.

2’ BAHIA, Ligia apud ALMEIDA, Célia. Op. cit. p. 5

%8 Organizagdo para Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico — OCDE. Brasil: fortalecendo a governanca
para o crescimento. Relatdrio sobre a reforma regulatéria. OCDE, 2008. pp. 114 e 116. Segundo o relatério
da OECD, entre os paises que a integram, 0s casos mais importantes de seguro-saide duplicado sdo a
Australia e a Irlanda. Outros exemplos seriam Nova Zelandia, Portugal e Reino Unido.

% CONSELHO NACIONAL DE SECRETARIOS DA SAUDE. Satde Suplementar. Brasilia: CONASS, vol.
11 (Colecéo progestores para entender a gestdo do SUS), 2007. pp.128-129.
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sistema publico de saide uma cobertura privada alternativa com o mesmo ‘cardapio’ de

- 30
servigos”.

Os sistemas publico e privado sdo paralelos, constituindo-se o setor de saude por
duas camadas, em que a diferenciacdo do acesso aos servicos privado ou publico é
estabelecida pela existéncia ou ndo do vinculo com um plano privado de saude, sem
excluir, porém, aqueles que o tém da utilizagdo de servicos publicos.®! Ha autores que, em

razio dessas caracteristicas, definem o sistema de satde brasileiro como misto.

A despeito da reduzida precisdo técnica da expressdo “saude suplementar”, sera
essa expressdo por mim adotada. O objetivo desta parte do trabalho ndo é discutir a
terminologia mais adequada, mas antes apontar as que sdo usualmente adotadas — ainda
que se indique as que eventualmente melhor traduziriam o fenémeno a que se referem —,

bem como as terminologias que serdo utilizadas ao longo desta dissertagéo.

Por fim, apenas frisa-se que ndo estdo inseridos no setor da saude suplementar os
contratos ou convénios firmados entre hospitais ou servigos privados e o Sistema Unico de
Saude — SUS, tampouco 0s servicos médicos prestados mediante pagamento direto pelo

paciente.

1.1. Atores

O setor da satde suplementar é formado por uma intricada relacdo entre diversos
agentes. Pelo lado da oferta, atuam as empresas que oferecem os planos e seguros de salde
e o0s prestadores de servigos de assisténcia méedico-hospitalar e odontolégica. Pelo lado da
demanda, temos os consumidores individuais, pessoas fisicas, e os clientes corporativos,
pessoas juridicas. Nesta dissertacdo, ndo serdo abordadas as relacdes estabelecidas entre as
operadoras de planos de saude e os prestadores de servigo, as quais pelas complexidades e
especificidades que possuem merecem trabalho préprio. Nao serdo tampouco objeto deste

trabalho os servigos de assisténcia odontologica.

* Ibidem.

31 OCKE-REIS, Carlos Octéavio. Challenges on the private health plans regulation in Brazil. Texto para
discussdo n. 1.013, IPEA, Rio de Janeiro, margo de 2004, disponivel em:
http://www.ans.gov.br/portal/upload/biblioteca/Artigo_Challenges.pdf. Acesso em: 30 jun. 2011.

%2 ANDRADE, Monica Veiga et al. Estrutura de mercado do setor de satide suplementar no Brasil. Belo
Horizonte: UFMG/Cedeplar, 2010.


http://www.ans.gov.br/portal/upload/biblioteca/Artigo_Challenges.pdf
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1.1.1. Asoperadoras

A Lei n. 9.656/98 uniformizou o tratamento dado as diferentes formas contratuais e
societarias de alocagdao de riscos e custos em saude. Sob a designagdo de “operadora de

953

plano de assisténcia a saude”, a legislacao abarcou toda “pessoa juridica constituida sob a

modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entidades de autogestdo, que

opere produto, servico ou contrato de que trata o inciso I deste ar‘cigo”.34

Assim, independentemente da modalidade, toda pessoa juridica de direito privado
que forneca, de forma continuada, servigos ou cobertura de custos com finalidade de
garantir assisténcia a saude esta submetida a Lei n. 9.656/98 e a regulamentacdo da ANS.
Cabe salientar que nao incidem as normas da Lei n. 9.656/98 sobre as pessoas juridicas de
direito publico que realizem atividades proprias de plano de saude, tampouco estdo elas
submetidas & regulamentacéo e fiscalizacdo da ANS.*®

Em consulta ao site da ANS®, através da ferramenta denominada “ANS Tabnet”,
foi possivel verificar que, em outubro de 2011, consta o total de 1.150 operadoras que
atuam na &rea médico-hospitalar com o registro ativo perante o 6rgdo regulador. Deste
total, 215 séo operadoras de autogestdo; 326, cooperativas médicas; 92, filantropicas; 416,

% Ha autores que criticam a utilizagio do termo “operadora” para designar as pessoas juridicas que atuam no
setor. Mario Scheffer explica que a denominacdo foi importada de outros setores regulados. No entanto,
segundo o autor, sua utilizagdo seria impropria no segmento da salde suplementar, uma vez que padroniza
sob 0 mesmo rétulo modalidades bastantes diferenciadas de empresas, ndo refletindo a diversidade do setor.
(Op. cit. p. 30).

% Lei n. 9.656/98, art. 1°, inciso II. O inciso I mencionado define o “plano privado de assisténcia & saude”
como “prestacdo continuada de servicos ou cobertura de custos assistenciais a pre¢o pré ou pos estabelecido,
por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a sadde, pela
faculdade de acesso e atendimento por profissionais ou servicos de salde, livremente escolhidos, integrantes
ou ndo de rede credenciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e
odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada, mediante reembolso
ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor”.

% Segundo entendimento de Aurisvaldo Melo Sampaio, a exclusio das pessoas juridicas de direito publico da
abrangéncia da Lei n. 9.656/98 ndo merece louvor, ja que ndo sdo poucas as ocasides em que elas “exercem
atividades tipicas de planos de autogestdo, prestando servigos de assisténcia a salde aos seus servidores e
dependentes, normalmente com patrocinio apenas parcial, cabendo a estes 0 pagamento de contraprestacdes
mensais, que se dizem subsidiadas. A sua exclusdo da égide da LPS [Lei dos Planos de Saude], além de
afasta-las da normatizacdo especifica para a atividade, circunstancia que é, em si mesma, negativa, torna-as
imunes a fiscalizacdo da Agéncia Nacional da Salde Suplementar. O fato foi observado pela Comissao
Parlamentar de Inquérito — CPI dos Planos de Saude, que propds alteracdo no 2.° do art. 1.° da LPS, para
incluir na abrangéncia da Lei as pessoas juridicas de direito publico que prestem servigos de assisténcia a
saude para seus servidores.” (Op. cit. pp. 193-194).

% http://www.ans.gov.br/index.php/materiais-para-pesquisas/perfil-do-setor/dados-e-indicadores-do-setor.
Acesso em: 03 nov. 2012.


http://www.ans.gov.br/index.php/materiais-para-pesquisas/perfil-do-setor/dados-e-indicadores-do-setor

28

de medicina de grupo; 13, seguradoras especializadas em salde; e 88, administradoras de

beneficio.

As operadoras de plano de satude médico-hospitalares sdo classificadas pela ANS
pela segmentacdo e pela modalidade.’” As classificacdes tém por objetivo definir a
incidéncia das normas regulatérias sobre as operadoras. Por exemplo, o tipo de
informacBes que devem ser fornecidas periodicamente para acompanhamento de
desempenho assistencial ou o tipo de garantias financeiras que deve ser constituidas.
Quanto a segmentacdo, as operadoras sdo dividas conforme o percentual de gastos de
servicos hospitalares ou médicos em sua rede propria.®® Quanto & modalidade, as
operadoras sdo classificadas de acordo com a forma juridico-institucional pela qual sdo

constituidas:

a) administradoras: empresas que administram planos de assisténcia a salde
financiados por outra operadora, sem rede prépria credenciada ou referenciada

de servicos médico-hospitalares;

b) cooperativas médicas: sociedades formadas por médicos que reciprocamente se
obrigam a contribuir com bens ou servicos para o0 exercicio da atividade
econbmica, de proveito comum, sem fins lucrativos. As cooperativas médicas
devem ser constituidas nos termos da Lei n. 5.764, de 16 de dezembro de 1971.
O exemplo mais significativo deste segmento corresponde as Unimeds,
cooperativas organizadas por unidades municipais, mas vinculadas a federagdes

que, por sua vez, integram-se a uma confederacdo nacional;

37 As classificacdes foram estabelecidas pela Resolucéo da Diretoria Colegiada n. 39, de 30 de outubro de
2000, da ANS.

% Existem 6 tipos de segmentagdo: (a) segmento primario principal: as que despendem, em sua rede propria,
mais de 60% do custo assistencial relativo aos gastos em servigos hospitalares referentes a seus planos
privados de assisténcia a salde; (b) segmento primario principal / SUS: as que despendem, em sua rede
prépria, mais de 60% do custo assistencial relativo aos gastos em servicos hospitalares referentes a seus
planos privados de assisténcia a salde e que prestam ao menos 30% (trinta por cento) de sua atividade ao
SUS; (c) segmento primario subsidiario: as que despendem, em sua rede prépria, entre 30% e 60% do custo
assistencial relativo aos gastos em servicos hospitalares referentes a seus planos privados de assisténcia a
saude; (d) segmento secundario principal: as que despendem, em sua rede prépria, mais de 60% do custo
assistencial relativo aos gastos em servigcos médicos referentes a seus planos privados de assisténcia a sadde;
(e) segmento secundario subsidiario: as que despendem, em sua rede propria, entre 30% e 60% do custo
assistencial relativo aos gastos em servicos médicos referentes a seus planos privados de assisténcia a salde;
e (f) segmento terciario: as que despendem, em sua rede propria, menos de 30% do custo assistencial relativo
aos gastos em servicos médicos ou hospitalares referentes a seus planos privados de assisténcia a saude.
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c) autogestBes: entidades que operam servicos de assisténcia a satde destinados a
empregados ativos, aposentados, ex-empregados, pensionistas ou associados, e
seus dependentes, integrantes de uma empresa, associacao, sindicato, fundacao,
caixa de assisténcia ou entidade de classe profissional. O plano de autogestéo
pode ser administrado pela propria pessoa juridica da qual fazem parte os
beneficidrios ou por uma terceira empresa contratada para isso. Pode, ademais,
ser patrocinado ou ndo-patrocinado pelo empregador. Na maioria dos casos,
parte do valor do plano é arcado pelo beneficiario. Trata-se, portanto, de um
sistema fechado voltado a um publico especifico. A autogestdo € a modalidade
predominante nas empresas estatais e 6rgaos da administracdo ptblica;*

d) seguradoras especializadas em salde: as seguradoras que operam planos de
salde afastam-se do modelo tradicional de empresas seguradoras na medida em
que elas ndo apenas cobrem ou reembolsam gastos com assisténcia médica ao
prestador do servico ou ao segurado, como também prestam elas préprias
servigos médicos por meio de uma rede credenciada de hospitais e profissionais.
Historicamente, as seguradoras de salde subordinavam-se as normas da
Superintendéncia dos Seguros Privados — SUSEP. No entanto, esse cenario
modificou-se com a Medida Provisoria n. 2.122-2, de 26 de janeiro de 2001,
transformada na Lei n. 10.185, de 12 de fevereiro de 2001, que determinou a
especializacdo das sociedades seguradoras em planos privados de assisténcia a
salde, vedando a atuacdo em quaisquer outros ramos ou modalidades, e a sua
subordinacdo as normas e a fiscalizacdo da ANS e do CONSU.* As
seguradoras especializadas em salde congregam-se a Federacdo Nacional de

Empresas de Seguros Privados e de Capitalizacdo — FENASEG;

e) filantropia: entidades sem fins lucrativos que operem planos privados de

assisténcia a salde e que tenham, cumulativamente, obtido certificado de

% Vide nota de rodapé n. 35.

0 Ha autores que criticam a competéncia do CONSU e da ANS para regular e fiscalizar os seguros de sadde.
Segundo Amadeu Carvalhaes Ribeiro, a estrutura e a logica empresarial das companhias de seguros
especializadas em saude diferenciam-se substancialmente das demais operadoras, dificultando o exercicio
competente e especializado, por parte dos érgdos reguladores, de suas funcdes. Para o referido autor, as
funcBes de regulacdo e fiscalizagdo de seguros deveriam ser atribuidas a uma Unica entidade autarquica
federal. (Direito de seguros: resseguro, seguro direto e distribuicio de servi¢os. S&o Paulo: Atlas, 2006. p.
267).
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entidade filantropica junto ao Ministério da Sadde*’ e declaragdo de utilidade
publica federal junto ao Ministério da Justica ou declaracdo de utilidade publica
estadual ou municipal junto aos 6rgdos dos governos estaduais e municipais. Os
requisitos para obtencdo do certificado de entidade filantropica estdo elencados
na Lei n. 12.101/09, dentre os quais esté incluida, por exemplo, a necessidade
de ofertar 60% dos servicos (internacGes e atendimentos ambulatoriais) via
SUS; e

f) medicinas de grupo: empresas que administram planos de salde para empresas,
familias e individuos, geralmente, mediante o sistema de pré-pagamento. As
empresas médicas ou medicinas de grupo foram definidas, primeiramente, pela
Portaria n. 3.232/1986 do Ministério do Trabalho, como pessoa juridica de
direito privado, com ou sem fins lucrativos, que prestam assisténcia médico-
hospitalar por meio de recursos proprios ou por meio de uma rede credenciada
de profissionais, hospitais e servicos auxiliares de diagndstico e mediante
pagamento de contraprestacdo pecunidria. A Resolucdo da Diretoria Colegiada
da ANS n. 39/2000, por sua vez, limitou-se a classifica-las como empresas ou
entidades que operam planos privados de assisténcia a saude, excetuando-se
aquelas classificadas nas categorias supramencionadas. Elas congregam-se,
nacionalmente, em torno de trés entidades: a Associacdo Brasileira de Medicina
de Grupo — ABRAMGE, o Sindicato Nacional das Empresas de Medicina de
Grupo — SINAMGE e o Conselho Nacional de Auto-Regulamentacdo das
Empresas de Medicina de Grupo.

Com o advento da Lei n. 9.656/98, os agentes que atuam no setor, especialmente as
empresas comerciais, passaram a ter tratamento muito semelhante as empresas do sistema
financeiro nacional, sendo constante seu monitoramento. Assim, &€ necessario que elas
obtenham autorizacdo especial para funcionar, constituindo capital minimo e reservas
financeiras, e que publiqguem seus balangos. Além disso, as operadoras podem sofrer

intervencdo e sdo passiveis de liquidacéo extrajudicial.

*! Embora a Resolucdo da Diretoria Colegiada da ANS n. 39/2000 disponha que a certificacdo de entidade
filantrépica deva ser realizada pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social —- CNAS, a Lei n. 12.101, de 27
de novembro de 2009, alterou a legislacdo acerca da filantropia, inclusive no tange ao procedimento de
certificacdo. O certificado de filantropia, atualmente, é concedido pelos Ministérios da Educacéo, da Salde e
do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, conforme a atividade desenvolvida pela entidade.
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1.1.2. Os usuarios

A ANS define o contratante de plano de salde como “pessoa fisica, titular ou
dependente, que possui direitos e deveres definidos em legislacdo e em contrato assinado
com a operadora de plano privado de assisténcia & salde, para garantia da assisténcia
médico-hospitalar e/ou odontologica”.** A ANS opta, formalmente, pela utilizacdo do

termo “beneficidrios” para designacao desta populagao.

A expressdo “beneficiarios” tem origem, provavelmente, nos convénios firmados,
antigamente, entre o Instituto Nacional de Assisténcia Médica e Previdéncia Social —
INAMPS e empresas, em razdo de, na época, o plano ser considerado um beneficio
fornecido pela empregador ao empregado.*® A utilizagdo, atualmente, desta nomenclatura
pela ANS é criticada por alguns autores,** justamente em decorréncia da ideia de beneficio
que ela denota.

As entidades que atuam na defesa do consumidor preferem, por sua vez, 0 emprego
da terminologia “consumidor”, evidenciando a relagdo de consumo existente na
contratagdo de planos de saude.* Utiliza-se, ainda, o termo “usuarios”, o qual tem sido
transposto do setor publico de salde para o ambito dos planos de salde. No presente

trabalho, as expressdes “beneficiarios” ¢ “usuarios” serdo usadas como sindénimos.

Atualmente, segundo dados publicado pela ANS em junho de 2012, sdo usuérios de
planos de assisténcia médica privados 47.866.941 individuos, o que representa,
aproximadamente, 25% da populacéo brasileira. A maior parte dos usuarios, cerca de 60%,

esta concentrada nas regides sudeste e sul, como se pode observar na tabela abaixo.

2 ANS. Glossério tematico: satde suplementar. Brasilia: Editora do Ministério da Satde, 2009. p. 25.

*® SCHEFFER, Mério. Op. cit. pp. 52-53.

* GREGORI, Maria Stella. Op. cit. p. 152-153; SAMPAIO, Aurisvaldo Melo. Op. cit. p. 153; SCHEFFER,
Maério. Op. cit. pp. 52-53.

*® Nesse sentido, acentua Maria Stella Gregori que, “[p]or uma impropriedade técnica, a lei ora menciona
‘consumidor’, ora ‘usudrio’, ora ‘beneficiario’. No entanto, em todos os casos, essas expressdoes devem ser
interpretadas como consumidor, na acep¢do do CDC, uma vez que o termo ‘usuario’ € mais apropriado para
definir aquele que faz uso dos servicos publicos, e ‘beneficidrio’, aquele a quem se destinam beneficios
normalmente oriundos da seguridade social.” (Op. cit. pp. 152-153). A observagido de Maria Stella Gregori,
acrescenta Aurisvaldo Melo Sampaio: “Necessario anotar que a utilizag@o indevida de termos que possuem
conceitos legais adrede firmados, ou mesmo a sua ndo utilizagcdo, quando necessario fazé-lo, constitui
impropriedade que em nada contribui para a precisdo e rigor terminoldgicos do sistema de protecdo ao
consumidor, integrado também pela LPS [Lei dos Planos de Salde], podendo, eventualmente, causar
confusdes, sobretudo se algum desavisado pretender distingui-los.” (Op. cit. p. 193).
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TABELA 1 - Usuarios de planos de saude por Regido e Unidade
da Federacao

Grandes Regifes e Unidades da Federacéo Unidade (él(;)l):ederagao
Norte 11,0
Rondbnia 12,3
Acre 5,7
Amazonas 15,6
Roraima 6,2
Para 10,3
Amapa 10,7
Tocantins 6,5
Nordeste 11,9
Maranhao 6,3
Piaui 7,2
Ceara 13,1
Rio Grande do Norte 15,6
Paraiba 10,0
Pernambuco 17,0
Alagoas 12,7
Sergipe 141
Bahia 10,7
Sudeste 38,4
Minas Gerais 26,0
Espirito Santo 33,2
Rio de Janeiro 38,6
Sao Paulo 448
Sul 23,4
Parana 24,1
Santa Catarina 215
Rio Grande do Sul 23,9
Centro-Oeste 17,7
Mato Grosso do Sul 17,6
Mato Grosso 13,8
Goias 15,6
Distrito Federal 27,3

Fonte: SIB/ANS/MS - 03/2012
Caderno de Informacao da Saude Suplementar - junho/2012

Os dados publicados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE na
ultima Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio — PNAD, realizada em 2008, também
apontam que cerca de 25% da populacéo brasileira possui cobertura de plano de saude. Do

total de usuarios de planos de salde, mais de 95% residem em area urbana.
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Além disso, por meio do PNAD/2008, ¢é possivel verificar que a cobertura por
plano de salde esta positivamente relacionada ao rendimento mensal domiciliar per capita.
Conforme a pesquisa, dentre as pessoas em domicilios com rendimento per capita de até ¥4
do salario minimo, apenas 2,3% tinham plano de saude, enquanto 82,5% dos que tinham

rendimento de mais de 5 salarios minimos tinham plano de salde.

GRAFICO 1 - Percentual de pessoas, na populacéo residente, com
cobertura de plano de saude, segundo as classes de rendimento
mensal domiciliar per capita

82,5

2,3
Sem Mais de 1/4a Maisde 1/2a1 Maisdel1a2 Maisde2a3 Maisde3a5 Maisdeb
rendimentoa  1/2 salario salario minimo salarios salarios salarios salarios
1/4 do salario minimo minimos minimos minimo minimos
minimo (1)

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios 2008.

Nota: Exclusive as pessoas cuja condicdo na unidade domiciliar era pensionista, empregado doméstico ou
parente do empregado doméstico.

(1) Inclusive as pessoas moradoras em unidades domiciliares cujos componentes recebiam somente em
beneficio.

1.2. Produto

A Lei n. 9.656/98, que regulamenta o setor, traz a seguinte definicdo para o plano

privado de assisténcia a satde, em seu artigo 1°, inciso I:

prestacdo continuada de servicos ou cobertura de custos assistenciais a
prego pré ou pos estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade
de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a saude, pela faculdade de
acesso e atendimento por profissionais ou servicos de saude, livremente
escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada, contratada ou
referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, a
ser paga integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada,
mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem
do consumidor.
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A redacdo desse inciso foi dada pela Medida Provisoria n. 1.908-18, de 24 de
setembro de 1999.% Inicialmente a intencéo de legislador era diferenciar os planos de
salude dos seguros-saude (e, consequentemente, as operadoras de planos de salde das
seguradoras especializadas em saude). O plano privado de assisténcia a salde seria 0
negdcio por meio do qual as operadoras prestariam atendimento médico em rede prépria
ou de terceiro, ao passo que o0 seguro privado de assisténcia a salde corresponderia ao
dever das seguradoras de reembolsar as despesas efetuadas pelo segurado com assisténcia a

salde, junto a prestadores de servicos livremente escolhidos por este.

Todavia, a realidade daquele momento ja ndo permitia ignorar que, por um lado,
algumas operadoras de planos de salde ofertavam reembolso ao usuario das despesas
decorrentes de eventos contratualmente cobertos, e, por outro, as seguradoras pagavam
diretamente aos prestadores de servigos, escolhidos pelos segurados, as despesas advindas
de eventos cobertos, apresentando, inclusive, lista referencial de prestadores de servigos de
assisténcia a satide.*” Nessa perspectiva, a redacdo original da Lei n. 9.656/98 facultava as
operadoras realizarem o reembolso das despesas ao usuario e as seguradoras, 0 pagamento

direto da despesa ao prestador de servico.

Embora fosse possivel separar as categorias de planos de salde e seguros-salde,
essa diferenciacdo ndo fazia sentido seja sob a oOtica do destinatario do servico seja sob a
6tica do funcionamento desses tipos de contratos.”® As alteracBes trazidas a Lei n.
9.656/98, entdo, aboliram essa distingdo, optando por uma conceituacdo, ainda que um
tanto confusa, mais ampla que abarcasse qualquer modalidade de prestacdo de servigos de

assisténcia a saude.

Dessa forma, verifica-se que os planos de satde correspondem a toda e qualquer
“prestacdo continuada de servigos ou cobertura de custos assistenciais”, podendo seu preco
ser estabelecido anterior ou posteriormente. Segundo a lei, a finalidade do plano de saude
¢ garantir a assisténcia a saude pela faculdade de acesso e atendimento por profissionais ou

servigos de saude, os quais podem ser livremente escolhidos pelo usuério, integrantes ou

* A referida Medida Proviséria foi posteriormente sucessivamente reeditada, correspondendo sua numeragao
final A Medida Provisoria n. 2.177-44/01.

* SAMPAIO, Aurisvaldo Melo. Op. cit. p. 190.

*8 A respeito da critica sobre o tratamento indistinto entre planos e seguros de satde, vide nota de rodapé n.
40.
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nédo de rede credenciada, contratada ou referenciada, a depender do tipo plano. A despesa
sera paga integral ou parcialmente pela operadora contratada, mediante reembolso ao

usudario ou pagamento direto ao prestador.

O prazo de duragdo do plano de saide é indeterminado. Conforme o artigo 13 da
Lei n. 9.656/98, os planos tém renovacdo automatica a partir do vencimento do prazo
inicial de vigéncia, ndo cabendo a cobranca de taxas ou qualquer outro valor no ato da
renovacdo. Além disso, os planos contratados individualmente, consoante defini¢cdo que
sera apresentada a seguir, devem ter vigéncia minima de um ano, sendo defesa as
operadoras a suspensdo ou a rescisdo unilateral do contrato, salvo por fraude ou néo
pagamento da mensalidade por periodo superior a sessenta dias, consecutivos ou nao, nos
ultimos doze meses de vigéncia do contrato, ou a suspensdo ou a rescisdo unilateral do

contrato, em qualquer hipotese, durante a ocorréncia de internacao do titular.

E possivel, atualmente, classificar os contratos de plano de satde utilizando-se, pelo
menos, trés critérios distintos: (i) quanto ao regime de contratacdo do plano; (ii) quanto a
data de contratacdo do plano; e (iii) quanto a segmentacdo da cobertura assistencial. Em
razdo do impacto que essas categorizagdes tém na aplicacdo da legislacéo, seus contornos
serdo a seguir desenhados.

1.2.1. Regime de contratacao

Conforme a Lei n. 9.656/98, sdo trés os regimes (ou tipos) de contratacdo dos
planos de saude: (i) individual ou familiar; (ii) coletivo empresarial; ou (iii) coletivo por
adesdo. Atualmente, o regime de contratacdo dos planos é regulamentado pela Resolugéo
Normativa ANS n. 195, de 14 de julho de 2009.

O plano individual é aquele cuja contratagdo ocorre diretamente entre a operadora e
0 usuério pessoa fisica. O plano familiar é uma varia¢do do plano individual, quando se
faculta ao titular do plano de saide a inclusdo neste de seus dependentes ou grupo familiar.
Cabe salientar que, no caso do plano familiar, a extincdo do vinculo do titular ndo
extingue, necessariamente, o contrato, sendo assegurado aos dependentes ja inseridos no
plano o direito & manutencdo das mesmas condi¢des contratuais, com a assuncdo das

obrigacOes decorrentes.
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O plano de saude coletivo empresarial é aquele contratado por pessoa juridica para
oferecer cobertura assistencial a populacdo delimitada e a ela vinculada seja por regime
empregaticio seja por regime estatutario. Havendo previsdo contratual, a cobertura
assistencial podera abranger também socios ou administradores da pessoa juridica
contratante, demitidos ou aposentados que tenham sido vinculados anteriormente a pessoa
juridica contratante, agentes politicos, trabalhadores temporarios, estagiarios e menores
aprendizes, bem como o grupo familiar até terceiro grau de parentesco consanguineo ou

segundo grau de parentesco por afinidade, cdnjuges ou companheiros.

Por fim, o plano coletivo por adesdo é aquele que oferece cobertura a populacédo
gue mantenha vinculo com as seguintes pessoas juridicas de carater profissional, classista
ou setorial: conselhos profissionais e entidades de classes, nos quais seja necessario 0
registro para exercicio da profissdo; sindicatos, centrais sindicais e respectivas federacdes e
confederacgBes; associacdes profissionais legalmente constituidas; cooperativas que
congreguem membros de categorias ou classes de profissdes regulamentadas, caixas de
assisténcia e fundacbes de direito privado; e entidades estudantis e Orgdos de
representantes de estudantes do ensino superior, médio e fundamental. Podera ainda aderir
ao plano coletivo por adesdo, desde que previsto contratualmente, o grupo familiar do
beneficiario titular até terceiro grau de parentesco consanguineo ou segundo grau de

parentesco por afinidade, conjuge ou companheiro.

Qualquer das modalidades de plano coletivo (empresarial ou por adesdo) pode ser
contratada com ou sem patrocinador. No plano coletivo sem patrocinador, o usuario pessoa
fisica arca com a integralidade da contraprestacdo pecuniaria. J& no plano coletivo com
patrocinador, a contraprestacdo pecuniaria € paga, parcial ou totalmente, pela pessoa

juridica contratante.

H& uma sensivel diferenciacdo entre as regras impostas aos planos de saude
individuais e as regras impostas aos planos de salde coletivos. Os legisladores partem do
pressuposto que, sendo o plano coletivo contratado por pessoa juridica, esta terd poder de
barganha semelhante ao da operadora para negociar os termos do contrato. Assim, a
regulamentacdo estabelecida as operadoras, no que concerne os planos coletivos, é bem

menos estrita do aquela atinente aos planos individuais.
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Para realizagéo de reajustes anuais dos precos dos planos coletivos, por exemplo, a
operadora ndo é obrigada a pedir autorizacdo a ANS, diferentemente do que ocorre com 0s
planos individuais, em que a autorizagdo previa é condicao imprescindivel. Outro exemplo
que pode ser citado é a possibilidade de reajuste por sinistralidade nos planos coletivos. Na
hipotese de aumento da frequéncia de utilizacdo dos servicos de assisténcia médica, ou
especificamente dos servicos de alto valor, pode a operadora reajustar o valor da
contraprestacdo do plano coletivo. Por fim, a questdo da rescisdo unilateral do contrato
pela operadora também se insere nesse contexto, uma vez que nao ha vedacao expressa no
texto legal quanto aos planos coletivos, mencionando o artigo 13, parégrafo Unico, da Lei
n. 9.656/98, que veda essa pratica, apenas “[o]s produtos (...) contratados

. . . 49
individualmente”.

Conforme dados publicados pela ANS,*® em junho de 2012, cerca de 21% dos
contratos de planos de saude vigentes tratavam-se de planos individuais; ao passo que mais
de 77% dos contratos referiam-se a planos coletivos,” sendo, aproximadamente, 63% deles

planos coletivos empresarias e 14% planos coletivos por adesao.

Tem-se observado, ao longo dos Ultimos anos, uma tendéncia voltada a reducdo da
oferta de planos individuais.®® Algumas operadoras, inclusive, ndo ofertam mais este
regime de contratacdo.”® Além disso, nota-se grande variacdo entre as mensalidades
cobradas nos planos individuais e aquelas cobradas nos planos coletivos.>*

Outro fendmeno que se percebe é a criacdo de falsos planos de saude coletivos.
Essa pratica decorre, especialmente, de duas situacdes. A primeira € a constituicdo de

entidades associativas de fachada, ligadas a empresas que efetuam corretagem de planos de

* H4 autores, no entanto, que sustentam a aplicacdo do dispositivo para ambos os tipos de contrato,
individual e coletivo. Vide: SAMPAIO, Aurisvaldo Melo. Op. cit., pp. 333-339.

%0 ANS. Caderno de Informagdes da Satde Suplementar. junho/2012.

5! Quanto ao restante, cerca de 2% do total de planos contratados, as operadoras ndo informaram a ANS o
regime de contratacdo.

%2 Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo (Cremesp); Instituto Brasilerio de Defesa do
Consumidor (Idec). Os planos individuais irdo desaparecer e os "falsos" planos coletivos s&o uma ameaga
aos usuarios. In: AZEVEDO JUNIOR, Renato (coord.). Planos de satde: nove anos ap6s a lei 9.656/98. S&o
Paulo: Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo e Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor, 2007. pp. 7-14; SAMPAIO, Aurisvaldo Melo. Op. cit. pp. 250-268.

>3 Bradesco, Sul América, Maritima e Porto Seguro sdo exemplos.

% Para exemplificar, pesquisei, em outubro de 2012, junto a duas operadoras 0s precos praticados por elas.
Na linha Blue Life da Amil, o plano referéncia, para faixa etaria de 34 a 38 anos, individual tem o valor
mensal R$ 273,86, ja o plano, nos mesmos padrdes, coletivo (para grupos com mais de 30 pessoas) tem o
preco de R$ 125,18. A Golden Cross, por sua vez, considerando os mesmos padres mencionados, cobra
mensalmente o valor de R$ 224,99 para plano individual e R$ 107,24 para o plano coletivo. Como se
percebe, ha uma elevagdo superior a 100% nos planos individuais se comparados com os coletivos.
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salde. Estas empresas atraem usudrios individuais e estipulam, como condi¢do para

contratagdo do plano, a prévia associacdo a entidade criada especificamente para este fim.>

Ao identificar um rol taxativo de pessoas juridicas legitimadas para contratar plano
de salde coletivo por adesdo, na Resolugcdo Normativa ANS n. 195/08, a ANS parece estar
atenta ao problema das falsas entidades associativas. Cabe a operadora exigir e comprovar
a legitimidade da pessoa juridica contratante, bem como a condicdo de elegibilidade do

beneficiario.

A doutrina identifica, ainda, outra hip6tese de falsos planos coletivos. Trata-se da
contratacdo de planos coletivos por pessoas juridicas de pequeno porte que possuem
numero reduzido de pessoas fisicas vinculadas. Nesse caso, o0 baixo nimero de integrantes
do plano pode comprometer sua viabilidade, resultando, ao fim de periodo curto, em
reajuste por sinistralidade em altos indices ou a resilicdo do contrato.*®

1.2.2. Data de contratacéo

Atualmente, ha no mercado contratos de plano de salde submetidos a diferentes
regimes legais. Isso porque é preciso diferenciar os contratos celebrados antes do inicio da
vigéncia da Lei n. 9.656/98 daqueles firmados ja sob a égide desta. Assim, ha os planos
antigos (ou anteriores a Lei n. 9.656/98) e os planos novos (ou posteriores a Lei n.
9.656/98).

Oportuno aqui identificar a data exata em que comeca a vigorar a Lei n. 9.656/98.
A lei foi publicada no Diario Oficial da Unido em 4 de junho de 1998, determinando, em
seu proprio texto, que passaria a vigorar no prazo de 90 dias ap0s sua publicacdo, dia 2 de
setembro de 1998, portanto. As alteracdes implementadas na lei pela Medida Provisoria n.

> SAMPAIO, Aurisvaldo Melo. Op. cit. p. 341. Ainda segundo o autor, este fendmeno, hoje identificado nos
planos de salde, existe ha muito tempo no ramo securitéario, o que levou o Conselho Nacional de Seguros
Privados — CNSP a proibir a contratacdo de apOlice coletiva de seguros pelos corretores, sociedades
seguradoras e corretoras de seguros, além de socios, dirigentes, administradores, empregados, prepostos ou
representantes destas (Resolugdo CNSP n. 107, de 16 de janeiro de 2004). Para além, o CNSP estabeleceu
gue todas as apdlices existentes, a época, nessas condigdes, e em que o vinculo existente entre o contratante e
0 grupo segurado fosse, exclusivamente, de natureza securitaria, referente a contratacdo do seguro, passaram
a ser consideradas apolices individuais.

¢ SAMPAIO, Aurisvaldo Melo. Op. cit. p. 340.
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2.177-44/01 mantiveram o prazo para o inicio da vigéncia da regulamentagdo sobre os

contratos.>’

Entretanto, o artigo 12, § 1°, introduzido pela Medida Provisoria n. 2.177-44/01,
estipulou que a proibicdo de comercializacdo dos planos antigos ocorreria apenas apés 120
dias da vigéncia da Lei n. 9.656/98, a partir de 2 de janeiro de 1999, pois. Ou seja, no
periodo compreendido entre 2 de setembro de 1998 e 1° de janeiro de 1999, permitiu-se a
comercializacdo de ambos os tipos de plano, os antigos e os novos. Dessa forma, a
obrigatoriedade de oferta exclusiva, por parte das operadoras, de planos novos, deu-se
somente a partir de 1° de janeiro de 1999.

Em tese, os planos antigos ndo estariam submetidos a regulamentacdo da Lei n.
9.656/98, em razdo da determinacdo contida no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢cdo
Federal, de que a lei ndo prejudicara o direito adquirido tampouco o ato juridico perfeito.
Em contrassenso, o artigo 35-E da Lei n. 9.656/98 estabeleceu que a partir de 5 de junho de
1998, os contratos celebrados anteriormente a data de inicio de vigéncia da lei estariam

sujeitos a diversos dispositivos desta.’®

Em 10 de dezembro de 1998, foi proposta pela Confederacdo Nacional de Saude
uma acdo direta de inconstitucionalidade questionando diversos dispositivos da Lei n.
9.656/98.%° Em sede cautelar, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a violagio do artigo
35-E da Lei n. 9.656/98 ao artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, suspendendo
a eficacia daquele, por ofensa a direito adquirido e ato juridico perfeito, em acérddo
publicado dia 3 de setembro de 2003.%°

> Foi alterado apenas o prazo estipulado para o inicio da vigéncia de alguns dispositivos de cunho
administrativo.

%8 Entre os dispositivos da Lei n. 9.656/98 que os legisladores intentaram aplicar aos contratos antigos estao:
(i) autorizacdo prévia da ANS para variagdo na contraprestacdo pecuniéria para consumidores com mais de
sessenta anos de idade; (ii) observancia da regulamentacdo da ANS quanto a alegacdo de doenca ou lesdo
preexistente; (iii) proibicdo de suspensdo ou a rescisdo unilateral do contrato individual ou familiar; (iv)
proibicéo de interrupgdo de internagdo hospitalar em leito clinico, cirlrgico ou em centro de terapia intensiva
ou similar, salvo a critério do médico assistente; e (v) autorizagdo prévia da ANS para a aplicacdo de clausula
de reajuste das contraprestacfes pecuniarias.

*> ADI n. 1931-8/DF.

% Ainda hoje ndo ha um julgamento definitivo sobre a agdo. Em consulta processual ao site do STF
(www.stf.jus.br) realizada no dia 06 de outubro de 2012, constatei que os autos foram apresentados “em mesa
para julgamento” em 8 de agosto de 2012.


http://www.stf.jus.br/
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1.2.2.1. Adaptagdo

Diante dessa biparticdo do regime legal aplicavel aos planos de saude, foi criado
um mecanismo para que fosse possivel, de um lado, a migracdo dos planos antigos, e,
consequentemente, da tutela de seus usuérios, para a nova regulamentacdo e, de outro, a
readequacao financeira dos produtos pelas operadoras, em razdo das novas obrigacfes que

deveriam ser assumidas. Trata-se da adaptacao dos contratos a Lei n. 9.656/98.

Conforme previsto em lei, as operadoras tinham o dever de ofertar a adaptacédo do
plano aos usuarios. Estes, contudo, tinham a prerrogativa de aceitar ou ndo a adaptagdo do
contrato. A adaptacdo do contrato implica, em geral, no aumento da contraprestacdo paga
pelo usuario, o que é permitido pela lei desde que guarde proporcdo com a cobertura

adicional ofertada. Mantém-se, assim, o equilibrio econémico-financeiro do contrato.

A despeito das tentativas de incentivo da ANS para migracdo de todos os planos
antigos para o atual regime juridico,”* ainda h4 um niimero consideravel de contratos de

planos antigos vigendo, mais de 7.600.000.

GRAFICO 2 - Planos de satde por data de
contratacao

= Planos antigos

m Planos novos

Fonte: ANS — Caderno de Informacdo da Satde Suplementar — junho/2012.

1.2.3. Segmentacao da cobertura assistencial

Uma das mais importantes inovagoes trazidas pela Lei n. 9.656/98 foi a imposicao

de cobertura minima de assisténcia a saude aos planos. Os planos novos e adaptados

2 A ANS langou, em 23 de dezembro de 2003, o Programa de Incentivo & Adaptacdo de Contrato — PIAC
(Medida Proviséria 148 de 15/12/2003 e RN 64/03), com o objetivo de promover a migragcdo dos planos
antigos para planos adaptados a nova Lei, a um custo inferior e com caréncias reduzidas.
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devem incluir a cobertura de todas as doengas listadas na Classificacdo Estatistica
Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a Saude — CID, elaborada pela

Organizacdo Mundial de Saude — OMS.

A exclusédo de patologias da cobertura contratual ndo é mais permitida, portanto. O
que pode haver é, além da exclusdo de alguns procedimentos, desde que especificamente
facultado na lei ou resolucbes da ANS, a diferenciacdo no segmento de prestacdo da
cobertura assistencial. O legislador previu quatro segmentos de assisténcia médica para
contratacdo de planos de salde: o plano referéncia, o plano ambulatorial, o plano hospitalar
e 0 plano hospitalar com obstetricia.®?

O plano ambulatorial compreende os atendimentos realizados em consultério ou em
ambulatério, excluidos (i) a internacdo hospitalar ou (ii) os procedimentos para fins de
diagndstico ou terapia que demandem o apoio de estrutura hospitalar por periodo superior

a doze horas ou servigos como unidade de terapia intensiva e similares.

J& o plano hospitalar envolve a cobertura de atendimentos em todas as modalidades
de internacdo hospitalar e atendimentos de urgéncia e emergéncia, ndo incluindo

atendimentos ambulatoriais para fins de diagnostico, terapia ou recuperacao.

O plano hospitalar com obstetricia abarca toda a cobertura do plano hospitalar
acrescida dos procedimentos relativos ao pré-natal, & assisténcia ao parto e ao puerpeério.
Nesta modalidade, é assegurada, também, a cobertura assistencial ao recém-nascido, filho
natural ou adotivo do beneficiario, ou de seu dependente, durante os primeiros trinta dias

apos o parto.

O plano referéncia, por fim, € o plano mais abrangente dentre os planos previstos
em lei. Engloba cobertura assistencial ambulatorial, hospitalar e obstétrica, com padréo de
enfermaria e centro de terapia intensiva ou similar, devendo sua cobertura estender-se por
todo territorio nacional. Ele deve ser, obrigatoriamente, oferecido pelas operadoras. A
unica excecdo que se faz diz respeito as empresas que prestam assisténcia a saude pela

modalidade autogestdo. Neste caso, as entidades estdo isentas da obrigatoriedade de ofertar

62 As modalidades de assisténcia dos planos de salide sdo regulamentadas pela Resolugdo ANS n. 221, de 11
de janeiro de 2010.
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0 plano referéncia, desde que “possuam atendimento preponderantemente realizado, ou
suportado por servigos assistenciais proprios, ambulatoriais e/ou hospitalares e desde que
toda e qualquer assisténcia seja oferecida gratuitamente, sem qualquer énus, a totalidade de
seu quadro associativo, de usuarios ou de beneficidrios destes servicos”, conforme
estipulado na Resolugdo CONSU n. 16, de 25 de margo 1999.

2. Breve historico da regulamentacao do setor

O setor da saude suplementar fundamenta-se nos artigos 197 e 199 da Constituicao
Federal, segundo os quais 0s servicos de assisténcia salude podem ser executados por
pessoa fisica ou juridica de direito privado, sendo, pois, livres a iniciativa privada. O
processo de regulamentacdo, a seu turno, iniciou-se apenas em 1991,% culminando com a
aprovacdo da Lei n. 9.656, em 3 de junho de 1998 (sensivelmente alterada pela Medida
Provisoria n. 2.177-44/01), e a criacdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, em 28
de janeiro de 2000 (Lei n. 9.961). Todavia, 0 mercado de saude privada no Brasil existe ha

mais de oitenta anos.

Originalmente, a assisténcia privada a saude estava ligada a instituicbes
filantropicas, organizadas de forma solidaria pela propria popula¢do por meio de fundos
matuos. A partir das décadas de 1920 e 1930, ela foi incorporada como beneficio a grupos
de trabalhadores brasileiros.®* Em 1923, é aprovada a Lei Eloy Chaves,®® que institui o
sistema de Caixa de Aposentadoria e Pensdo — CAP e determina sua obrigatoriedade nas
empresas de estrada de ferro. O financiamento das CAP era tripartite, contando com
contribuicbes dos empregados, empresas e governo. Caracteriza-se, portanto, como 0

primeiro instrumento legislativo sobre previdéncia social e assisténcia a satde.

As CAP beneficiavam um reduzido numero de categorias profissionais, razao pela
qual, a partir de 1933, durante o governo de Getulio Vargas, foram criados os Institutos de

Aposentadorias e Pensdes — IAP para diversas categorias profissionais.® Os IAP estavam

% CARVALHO, Euripedes B.; CECILIO, Luiz Carlos O. A regulamentacéo do setor de satde suplementar
no Brasil: a reconstrugédo de uma historia de disputas. Cad. Sadde Publica, Rio de Janeiro, vol. 23, 2007. p.
2167.

% GREGORI. Maria Stella. Op. cit. p. 36.

% Decreto n. 4.682, de 24 de janeiro de 1923.

% Primeiramente, foi criado, em junho de 1933, o Instituto de Aposentadoria e Pensées dos Maritimos —
IAPM, ao qual se seguiram o dos Comerciarios — IAPC em maio de 1934, o dos Bancarios — IAPB em julho
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vinculados ao Ministério do Trabalho e, assim como os CAP, contavam com um custeio

tripartite (empregados, empregador e governo).

Nas décadas de 1940 e 1950, instituicGes e empresas dos setores publico e privado
implantaram esquemas de assisténcia médico-hospitalar para seus funcionarios, dando
origem ao formato atual das operadoras de planos de satde.®” Exemplo disso, no setor
publico, é a criacdo da Caixa de Assisténcia aos Funcionarios do Banco do Brasil —
CASSI; e, no setor privado, os sistemas assistenciais implantados pela inddstria
automobilistica, notadamente as montadoras estrangeiras. Também foram organizados
sistemas assistenciais destinados exclusivamente aos funcionérios estaduais. Esses
sistemas particulares prestavam diretamente os servicos de assisténcia e/ou adotavam o

sistema de reembolso das despesas médico-hospitalares.®®

Nos anos 1960 e 1970, ocorre uma expansao da contratacdo coletiva de planos de
salde. Consistiam, principalmente, em convénios médicos entre empregadores e empresas
médicas (cooperativas médicas e empresas de medicina de grupo). Surgem, nessa época, as
chamadas Unimeds, constituidas como cooperativas de trabalho. Paralelamente, as
empresas publicas mantém seus sistemas prdprios, consolidando o que, atualmente, é

denominado de autogestio.*®

Em 21 de novembro 1966, o Decreto n. 72 unificou os IAP e criou o Instituto
Nacional de Previdéncia Social — INPS, vinculado ao Ministério do Trabalho e Previdéncia
Social. Na mesma data, foi editado o Decreto n. 73 por meio do qual se estruturou o
Sistema Nacional de Seguros Privados, criando o Conselho Nacional de Seguros Privados
— CNSP e a SUSEP. A Sec¢do | do Capitulo XII, do Decreto n. 73/66, foi dedicada a
instituicdo e normatizacdo dos seguros-salde para dar cobertura aos riscos de assisténcia

médica e hospitalar.

de 1934, o dos Industriarios — IAPI em dezembro de 1936, e os de outras categorias profissionais nos anos
seguintes. Em fevereiro de 1938, foi criado o Instituto de Previdéncia e Assisténcia aos Servidores do Estado
— IPASE.

7 GREGORI, Maria Stella. Op. cit. p. 36.

%8 ANS. Regulacdo & sadde: estrutura, evolugdo e perspectivas da assisténcia médica suplementar. Rio de
Janeiro: ANS, 2002. p. 10.

% GREGORI, Maria Stella. Op. cit. pp. 36-37.
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Inicialmente, a regulamentagdo dos seguros-satide pelo CNSP™ permitiu apenas o
reembolso das despesas assistenciais as seguradoras, sendo, expressamente, vedada a
prestacdo direta de servicos de assisténcia médica e/ou hospitalar por meio de profissionais
médicos ou estabelecimentos hospitalares contratados. Essa situacdo foi modificada em
1989, quando a SUSEP emitiu a Circular n. 05, autorizando as seguradoras a estabelecerem
acordos ou convénios com prestadores de servicos medico-hospitalares para facilitar a
prestacdo da assisténcia ao segurado, contanto que fosse preservada a livre escolha do

segurado.

Com o advento da Lei n. 6.839, de 30 de outubro de 1980, passou a ser obrigatério
0 registro das empresas nas entidades competentes para a fiscalizacdo do exercicio das
diversas profissfes, em razdo da atividade basica. Por conseguinte, as empresas do setor da
salde suplementar tornou-se imprescindivel o registro perante os respectivos Conselhos

Regionais e o Conselho Federal de Medicina.

Apoiando-se na promulgacdo da Lei n. 6.839/80, o Conselho Federal de Medicina
editou a Resolugéo n. 1.401, de 11 de novembro de 1993, intentando obrigar as empresas a
garantir o atendimento a todas as enfermidades relacionadas no CID, sem quaisquer
restricbes quantitativas ou de qualquer natureza, sob pena de cancelamento do registro e

aplicacdo de sancdes disciplinares.”

A resolucéo foi a primeira tentativa de imposicao de limites aos contratos de planos
de saude. No entanto, ela foi questionada judicialmente, em funcdo da violacdo a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito civil (artigo 22, inciso I,
Constituicdo Federal). Em recurso impetrado, em conjunto, pela ABRAMGE, pela
Confederacdo de Santas Casas de Misericordias do Brasil, pela Federacdo Nacional dos
Estabelecimentos dos Servicos de Saude e pela Federacdo Brasileira dos Hospitais, no
Tribunal Regional Federal da 12 Regido, foi concedida limiar suspendendo os efeitos da

resolucdo em todo o pafs.”

"% Resolugdo CNSP n. 11, de 21 de maio de 1976.

T PASQUALOTTO, Adalberto. A regulamentacdo dos planos e seguros e assisténcia a satde: uma
interpretacdo construtiva. In: MARQUES, Claudia Lima; LOPES, José Reinaldo Lima; PFEIFFER, Roberto
Augusto Castellanos (coord.). Satde e responsabilidade: seguros e planos de assisténcia a satde. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 41.

"2 Mandado de Seguranca n. 94.01.23126-5. Primeira Sec&o. Desembargador Relator José Amilcar Machado.
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A SUSEP, em resposta a resolugdo do Conselho Federal de Medicina, publicou, em
29 de dezembro de 1993, a Circular n.10, que afastou das seguradoras de salde o dever de

cobertura universal. Conforme o texto do artigo 1° da Circular:

Fica vedada a alteragdo das condigdes de seguro de assisténcia médica e/ou
hospitalar, ou de qualquer outro ramo de seguro, através de inclusdo ou da
concessao, por iniciativa da Seguradora ou em razdo de disposi¢cdes de
terceiros, de coberturas ndo particularizadas na apdlice de seguro nem,
consequentemente [sic], consideradas na respectiva nota técnica-atuarial
aprovada pela SUSEP. (grifo meu)

Também na esfera estadual, foram sancionadas leis que tinham como escopo impor
aos planos de salude a universalidade de cobertura, conforme rol da CID. Em S&o Paulo, a
Lei Estadual n. 9.495, de 4 de marco de 1997, e, em Pernambuco, a Lei Estadual n. 11.446,
de 10 de julho de 1997, tinham esse objetivo.”® Entretanto, ambas foram suspensas
liminarmente pelo STF, em razdo da competéncia privativa da Unido para legislar sobre

direito civil e, consequente, da inconstitucionalidade das referidas leis.”

Por fim, antes de adentrar no processo legislativo que resultou na promulgacéo da
Lei n. 9.656/98, cabe salientar que os planos de salde foram alcancados pela normatizacao
horizontal do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990),
em razdo da notdria caracterizacdo da relacdo entre operadoras e usuarios como uma

relagcdo de consumo.

2.1. Marco regulatorio do setor: Lei n. 9.656/98

O setor da saude suplementar tem sido palco de diversos conflitos sociais. A
auséncia de regulamentacdo criou uma atmosfera de tensdo, numerosos embates
estabeleceram-se entre usuarios e médicos, de um lado, e operadoras de planos de salde,

de outro. Estas, muitas vezes, acusadas de cometerem abusos contra os usuarios.”” A

* GREGORI, Maria Stella. Op. cit. p. 45.

"* ADIn 1.596/SP e ADIn 1.646/PE.

" ALMEIDA, Célia. Op. cit. p. 13. GREGORI, Maria Stella. Op. cit. pp. 38-39; MARQUES, Claudia Lima;
SCHMITT, Cristiano Heineck. Visdes sobre os planos de salde privada e o Cédigo de Defesa do
Consumidor. In: MARQUES, Claudia Lima; LOPES, José Reinaldo Lima; PFEIFFER, Roberto Augusto
Castellanos (coord.). Salde e responsabilidade: seguros e planos de assisténcia a saude. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999, p. 87; SAMPAIO, Aurisvaldo. Op cit. p. 196. RIZZARDO, Arnaldo. Contratos.
Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 846.
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mobilizagdo de movimentos sociais influenciou significativamente o processo de

regulamentaco e langou méo do Judiciario em algumas situacdes.’

A partir de 1991, comecaram a ser apresentados, no Congresso Nacional, projetos
de lei cujo objeto era os planos de satde,”” tendo sido instauradas comissdes para anélise
do tema. Todavia, apenas em 1997, foi apresentado texto final do denominado Projeto de

Lei Substitutivo sobre o tema para aprovacdo na Camara dos Deputados.

O texto foi bastante criticado por alguns deputados, entidades médicas e érgdos de
defesa dos consumidores, ensejando uma mobilizagéo dirigida ao Senado Federal para que
ele fosse rejeitado ou modificado. O Conselho Nacional de Procuradores Gerais da Justica
dos Ministérios Publicos Estaduais e o Conselho Nacional de Saude aprovaram moncgoes

de reptdio contra o projeto.”

Conforme relata Mario Scheffer, durante o ano de 1997, aconteceram alguns atos
publicos em prol da regulamentacdo dos planos de salde e da cobertura assistencial
universal e contra questdes apontadas como problematicas no Projeto de Lei Substitutivo,
como a designacdo da SUSEP como 6rgédo responsavel pela regulamentacdo e a exclusdo

da cobertura de doencas e lesdes preexistentes. Foi inclusive assinada uma “Carta Aberta

’® Como destaca Mério Scheffer, “[g]rupos organizados, atuantes na defesa dos direitos dos portadores de
patologias especificas — como os grupos de luta contra a Aids, associa¢des de hemofilicos, de renais cronicos
e salde mental — participaram ativamente do movimento, ao lado de érgdos de defesa do consumidor e
entidades médicas. A exclusdo de coberturas que hd muito j& existia, tornou-se cada vez mais foco de
dentuincias publicas, feitas nos meios de comunicagdo, imprensa, foruns ¢ debates.” e mais adiante segue: “A
AIDS, desde o inicio da epidemia, nos anos 80, era uma das doencgas mais excluidas pelos planos de satde. A
existéncia de movimento organizado, com departamentos juridicos de ONGs, dedicados a defender os
direitos civis das pessoas com HIV/Aids, foi fundamental para denunciar a situacdo e mover dezenas de
acoes judiciais contra planos de satide, o que serviu de exemplo para outras situagdes”. (Op. Cit. pp. 21-22).
"0 primeiro projeto de lei — PL foi proposto, em 1991, pelo deputado José Augusto Curvo; trata-se do PL n.
929, que dispunha sobre “obriga¢des e limitagdes dos planos de assisténcia médico-hospitalar privados”.
Apos foi apresentado o PL n. 4.417, de 1994, pelo deputado Elias Murad, que se propunha a disciplinar os
planos de salde. Contudo, a discussdo sobre a matéria ganhou forgas com o PL n. 4.425/94 de autoria do
senador Iram Saraiva. Os projetos de lei anteriores foram apensados a este Gltimo. Da mesma forma, os
projetos de lei que surgiram depois e tratavam da regulamentacdo dos planos de satde foram apensados ao
PL n. 4.425/94, sdo eles: o PL n. 4.572/94 do deputado José Dirceu; o PL n. 944/95 do deputado Agnelo
Queirdz; o PL n. 1.390/95 do deputado Carlos Mosconi; o PL n. 2.104 do deputado José Fortunati; PL n.
2.842/97 do deputado Alberto Godman; o PL n. 2.419/96 do deputado Silas Brasileiro; e o PL n. 3.079/97 do
deputado Antbnio Balhmann. Também foram apensado ao PL n. 4.425/94, projetos de lei que dispunham
sobre a obrigatoriedade de as operadoras de planos de salde ressarcirem o SUS por atendimento feito aos
usudrios dos planos: PL n. 1.289/95 do senador Lucio Alcantara; PL n. 4.214/93 do deputado Elias Murad;
PL 237/95 do deputado Arlindo Chinaglia; PL n. 852/95 do deputado Carlos Mosconi; PL n. 1.405/96 do
deputado Leonel Pavan; PL n. 1.930/96 do deputado Iberé Ferreira; PL n. 1.975/96 do Poder Executivo; e PL
n. 2.870/97 do deputado Claudio Chaves. (SCHEFFER, Mario. Op. cit. pp. 20-21).

® SCHEFFER, Mério. Op. cit. pp. 26-27.
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ao Congresso Nacional” por entidades médicas, de defesa dos consumidores e usuérios de

todo o pais.”

No interim entre a aprovacdo do projeto na Camara e o inicio de sua discussdo no
Senado, assumiu o Ministério da Salde o senador José Serra, 0 que levou a uma
modificagcdo no entendimento do governo federal sobre o assunto da saude suplementar.

Até entdo, 0 governo apoiava o texto aprovado na Camara.®

No Senado Federal, foram realizadas audiéncias publicas, em uma das quais o
senador José Serra prop0s a aprovacdo integral do Projeto de Lei Substitutivo, assumindo a
responsabilidade de editar medida provisoria para tratar dos topicos polémicos ou omissos,
entre eles a criacdo de 6rgdo especifico para a regulacdo do setor vinculado ao Ministério

da Satde — e néo ao Ministério da Fazenda como previa o projeto originalmente.®

O texto final suprimiu alguns artigos do texto aprovado pela Céamara dos
Deputados.®? O projeto de lei foi aprovado no Senado no dia 12 de maio de 1998 e
sancionado pelo Presidente Fernando Henrique Cardoso em 3 de junho de 1998. No dia
seguinte & sanc&o presidencial, foi editada a Medida Provisdria n. 1.665. A referida Medida
Provisoria sucederam-se outras 44 até o texto da ultima reedicdo, a Medida Provisoria n.
2.177-44/01. Esta aguarda, até hoje, deliberacdo do Congresso Nacional.

2.2. Principais inovagdes implementadas pela Lei n. 9.656/98

No campo econdmico-financeiro, as principais inovacGes trazidas pela Lei n.
9.656/98 dizem respeito a normatizacdo das condicOes de entrada, funcionamento e saida
das operadoras do mercado. Ate entdo, apenas as seguradoras especializadas em salde

estavam submetidas a esse tipo de regulamentacdo, uma vez que elas eram abrangidas pelo

" Ibidem. Entre os acontecimentos relatados pelo autor, estdo: (i) ato publico realizado, nas escadarias do
Teatro Municipal de Sao Paulo, sob o lema “Os Planos de Satide Devem Cobrir Todas as Doencas”, por
cerca de 200 manifestantes que vendaram seus olhos para chamar a atencdo para a “cegueira” das autoridades
e do legislativo diante dos problemas de projetos apresentados; e (ii) o Dia Nacional de Luta pela
Regulamentagdo dos Planos de Sadde ocorrido em 02 de setembro, com manifestacdes em Séo Paulo, Rio de
Janeiro e outras capitais.

8 GREGORI, Maria Stella. Op. cit. p. 44.

81 GREGORI, Maria Stella. Op. cit. p. 44.

82 SCHEFFER, Mério. Op. cit. p. 31.
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Decreto n. 73/66, por meio do qual se estruturou o Sistema Nacional de Seguros Privados,
e estavam, portanto, sujeitas a regulacdo do CNSP e da SUSEP.

Atualmente, todas as operadoras de planos de saude devem atender a requisitos que
demonstrem e garantam a sua sustentabilidade econdémico-financeira, como (i) obtengéo de
autorizacdo especial para funcionar; (ii) constituicdo capital minimo e reservas financeiras;
e (iii) publicacdo dos balancos. Além disso, as operadoras podem sofrer intervencao e sao

passiveis de liquidacao extrajudicial.

No campo da assisténcia a salde, as principais novidades foram a instituicdo do
plano referéncia e a proibicdo de exclusdo de patologias da cobertura contratual. Como
anteriormente mencionado, os planos de satde devem cobrir todas as doencas relacionadas
na CID.

Quanto aos procedimentos, a exclusao so é permitida se, especificamente, facultado
em lei ou resolugbes da ANS. Uma das competéncias da ANS € elaborar o rol de
procedimentos médicos e eventos em salde, que sera a referéncia basica para o disposto na
Lei n. 9.656/98, e suas excepcionalidades. Atualmente, estd vigente a Resolucao
Normativa ANS n. 211, de 11 de janeiro de 2010, com as alteracdes introduzidas pela
Resolucdo Normativa ANS n. 262, de 1° de agosto de 2011.

Na Lei n. 9.656/98, esta prevista a possibilidade de exclusdo dos seguintes
procedimentos: (i) tratamento clinico ou cirargico experimental; (ii) procedimentos
clinicos ou cirargicos para fins estéticos, bem como Orteses e proteses para 0 mesmo fim;
(iii) inseminacéo artificial; (iv) tratamento de rejuvenescimento ou de emagrecimento com
finalidade estética; (v) fornecimento de medicamentos importados ndo nacionalizados; (vi)
fornecimento de medicamentos para tratamento domiciliar; (vii) fornecimento de proteses,
Orteses e seus acessorios ndo ligados ao ato cirurgico; (viii) tratamentos ilicitos ou
antiéticos, assim definidos sob o aspecto médico, ou ndo reconhecidos pelas autoridades
competentes; e (X) transplantes, que ndo os de rim, medula 6ssea e cornea, e procedimentos

de alta complexidade, conforme definido pela ANS.
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A exclusdo de cobertura as doencas e lesdes preexistentes é autorizada apenas nos
primeiros 24 meses de vigéncia do contrato de plano de saide. Cabe, ainda, a operadora o

onus da prova e da demonstracao do conhecimento prévio do usuario.

Ademais, foram criadas regras para o controle de pregos nos planos individuais e 0s
reajustes de preco por faixas etarias, garantia de direitos aos aposentados e demitidos nos
planos coletivos, proibicdo de praticas de selecdo de risco e de rompimento contratual
unilateral nos planos individuais. Salienta-se, por fim, que todos os contratos de planos de

salde devem ser, anteriormente a sua comercializacdo, submetidos e aprovados pela ANS.

2.3. Orgaos reguladores e organizacdo institucional

Desde a publicacdo da Lei n. 9.656/98 até a atual configuracdo, o arranjo
institucional da regulacdo do setor da salde suplementar passou por trés fases. Na primeira
delas, foi criado um sistema bipartite: a regulacdo econdmico-financeira da atividade ficou
sob responsabilidade do Ministério da Fazenda e a regulacdo da assisténcia a saude ficou

sob responsabilidade do Ministério da Saude.

Cabia ao Ministério da Fazenda, por meio do CNS e da SUSEP, a regulacdo dos
aspectos econémico-financeiros para autorizacdo de funcionamento e registro das
operadoras, politica de reajustes e respectivos atos fiscalizatorios. Ao Ministério da Saude,
por sua vez, cabia a regulacdo dos aspectos assistenciais, tais quais definir rol de
procedimentos, exigéncias para registro de produtos, parametros de qualidade da
assisténcia e respectivos atos fiscalizatorios. O que se daria por intermédio do CONSU e
da Secretaria de Assisténcia a Saude — SAS, a qual estava vinculado o Departamento de
Assisténcia a Saude — DESAS. A Cémara de Saude Suplementar, orgdo consultivo
permanente, que conta com representantes de todos os atores envolvidos no setor —

Governo, operadoras e sociedade civil organizada — ficou ligada a0 CONSU. %

Com a edicdo da Medida Provisoria n. 1.908-18, de 24 de setembro de 1999,
passamos a segunda fase do arranjo institucional de regulacéo do setor. Foram introduzidas

duas importantes inovagdes no setor. A primeira delas, como ja mencionado, foi a

8 GREGORI, Maria Stella. Op. cit. p. 47.
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ampliacdo do conceito legal de plano de saude, que passou a englobar também o seguro
satde. Uniformizou-se, assim, o tratamento dado as diferentes formas contratuais e

societarias de alocacao de riscos e custos em saude.

A segunda inovacao refere-se a cumulacdo de todos os aspectos da regulacdo do
setor sob a responsabilidade do Ministério da Sadde. Com isso, 0 CONSU absorveu as
atribuicbes do CNSP, e 0 SAS/DESAS, as atribuicdes da SUSEP. A Camara de Saude
Suplementar foi mantida, porém com competéncia para discutir e opinar sobre todo o

sistema, e nd0 mais somente no que tange aos aspectos assistenciais.®

A terceira fase da regulacéo iniciou-se com a cria¢do, em 28 de janeiro de 2000, de
uma agéncia especifica para regular e fiscalizar todo o setor, a ANS. Ligada ao Ministério
da Salde, a ANS assumiu as atribuicbes do SAS/DESAS. Ademais, a Camara de Saude

Suplementar passou a ser a ela vinculada.

2.3.1. Conselho de Saude Suplementar — CONSU

O CONSU foi criado por meio das alteracdes inseridas na Lei n. 9.656/98 pela
Medida Proviséria n. 1.665/98%. Trata-se de um 6rgéo governamental colegiado integrante
da estrutura regimental do Ministério da Saude, que possui competéncia deliberativa nas
questdes relacionadas ao setor da saude suplementar. O 6rgao é composto pelos Ministros
da Justica, que o preside, pelo Ministro da Saude, pelo Ministro da Fazenda, pelo
Ministro da Justica e pelo Ministro do Planejamento, Orcamento e Gestdo, além do

Presidente da ANS, que atua como Secretario das reunides.

Especificamente, precisa a lei que ao CONSU cabe: (i) estabelecer e supervisionar
a execucdo de politicas e diretrizes gerais do setor de saude suplementar; (ii) aprovar o
contrato de gestdo da ANS; (iii) supervisionar e acompanhar as agdes e o funcionamento
da ANS; (iv) fixar diretrizes gerais para implementacdo no setor de salde suplementar

sobre aspectos econdmicos, financeiros e contabeis que envolvem as operadoras; e (V)

8 Ibidem. p. 48.
% A referida Medida Proviséria foi, posteriormente, reeditada sucessivamente, correspondendo sua
numeracao final a Medida Provisoria n. 2.177-44/01.
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deliberar sobre a criagcdo de cadmaras técnicas, de carater consultivo, de forma a subsidiar

suas decisoes.

O CONSU, por meio da Resolucdo CONSU n. 1, de 23 de maio de 2005, delegou a
ANS a competéncia para expedir atos normativos fiscalizatorios. Desde a criagdo da ANS,

0 CONSU reuniu-se apenas uma Gnica vez.®

2.3.2. Agéncia Nacional da Saude Suplementar — ANS

A ANS foi criada por meio da Medida Proviséria n. 1.928%", de 25 de novembro de
1999, convertida na Lei n. 9.961/00. A ANS é uma autarquia, vinculada ao Ministério da
Saulde e constituida, assim como as demais agéncias reguladoras, sob o regime especial, o
que lhe confere autonomia administrativa, financeira, patrimonial e de gestdo de recursos

humanos, além de autonomia nas suas decisdes técnicas e mandato fixo de seus dirigentes.

A lei a define como 6rgdo de regulacdo, normatizacéo, controle e fiscalizacdo das
atividades que garantam a assisténcia suplementar a satde, com finalidade institucional de
promover a defesa do interesse publico nesse setor, regulando as operadoras setoriais,
inclusive quanto as suas relagdes com prestadores e consumidores, e contribuindo para o

desenvolvimento das acdes de saude no pais.

A Diretoria Colegiada da ANS é composta por cinco diretores com mandatos de
trés anos ndo coincidentes, indicados e nomeados pelo Presidente da Republica apds
aprovacao prévia pelo Senado Federal. A ANS estd organizada, internamente, em cinco
areas, sendo cada diretor responsavel por uma delas: Diretoria de Normas e Habilitagdo das
Operadoras, Diretoria de Normas e Habilitacdo de Produtos, Diretoria de Fiscalizacao,
Diretoria de Desenvolvimento Setorial e Diretoria de Gestdo. O Diretor-Presidente é
também designado pelo Presidente da Republica dentre um dos diretores que compde a

Diretoria Colegiada.

A principal fonte de receita da ANS corresponde a Taxa de Saude Suplementar.

Instituida também pela Lei n. 9.961/00, trata-se de tributo cujo fato gerador é o exercicio

8 GREGORI, Maria Stella. Op. cit. p. 74.
87 A referida Medida Proviséria foi, posteriormente, reeditada pela Medida Proviséria n. 2.012-2/99.
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pela ANS do poder de policia que Ihe é legalmente atribuido, sendo 0s sujeitos passivos as
operadoras de planos de saude. A lei define outras fontes de receita, como multas,

retribuicéo por servicos prestados, repasses da Unido, entre outros.

Conforme pontua Maria Stella Gregori, uma das grandes diferengas entre a ANS e
as demais agéncias reguladoras esta no fato de que, no caso do setor da satde suplementar,
ndo houve privatizacdo de entidades estatais que prestavam servicos, ou seja, ndo era um
mercado a ser aberto a iniciativa privada. Tratava-se de um mercado ja instalado, em plena

atividade e extramente complexo.®

Embora, em certa medida, grande parte da doutrina reconheca que a atuacdo da
ANS trouxe avancos para o setor da salde suplementar, sdo feitas criticas a Agéncia sob
diversos prismas. E acoimada ora de ser excessivamente pro-consumerista e desprezar a
l6gica econdmico-financeira do setor, ora de defender os interesses das operadoras e ser

omissa na defesa do consumidor.

No ano de 2003, chegou a ser instaurada, no Congresso Nacional, uma Comissao
Parlamentar de Inquérito — CPI para apurar problemas existentes no setor, com base em um
relatdrio de pesquisa elaborado pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor — IDEC,
que apontou diversas irregularidades constantes dos contratos e das praticas das
operadoras. Apds a realizacdo de mais de 20 audiéncias publicas e cinco meses de
atividade, foi aprovado o relatério final da CPI. O documento indiciou algumas pessoas,
apontou a necessidade de alteracOes significativas na Lei n. 9.656/98, sugeriu a
continuidade das investigacdes pelo Ministério Publico e solicitou medidas ao Governo e a
ANS %

As principais criticas dirigidas & ANS foram: (i) incapacidade de solucionar o
problema dos contratos antigos; (ii) pouca intervencdo sobre os contratos coletivos; (iii)
inexisténcia de mecanismos de maior participacdo da sociedade; (iv) ndo solucdo dos
problemas dos cidaddos vitimas de abusos das operadoras; e (v) aplicacdo de poucas
punicdes, recolhendo apenas 1% das multas aplicadas.*

8 GREGORI, Maria Stella. Op. cit. pp. 69 e 75.
8 SCHEFFER, Mario. Op. cit. pp. 43-45.
% Ibidem. pp. 44-45.
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PARTE Il - O CONTRATO DE PLANO DE SAUDE: ASPECTOS

JURIDICOS E ECONOMICOS

Delineado o contorno geral do setor da saude suplementar, cabe aprofundar um
pouco os elementos juridicos e econdémicos que compdem o contrato de plano de saude,
uma vez que o contrato pode ser analisado sob, pelo menos, estes dois angulos distintos,
porém complementares. A estrutura juridica do contrato é apenas uma dimensdo deste
fendmeno social, e a analise dos contratos ndo pode ser desvencilhada da realidade

econdmica que Ihe subjaz. Como alerta Enzo Ropo:

...0 conceito de contrato ndo pode ser entendido a fundo, na sua esséncia
intima, se nos limitarmos a considera-lo numa dimensao exclusivamente
juridica — como se tal constituisse uma realidade auténoma, dotada de
auténoma existéncia nos textos legais e nos livros de direito. Bem pelo
contrario, os conceitos juridicos — e entre eles, em primeiro lugar, o de
contrato — reflectem sempre uma realidade exterior a si proprios, uma
realidade de interesses, de relacGes, de situacGes econdmico-sociais,
relativamente aos quais cumprem, de diversas maneiras, uma fungdo
instrumental. Dai que, para conhecer verdadeiramente o conceito do qual
nos ocupamos, se torne necessdrio tomar em atenta consideracdo a
realidade econdbmico-social que lhe subjaz e da qual ele representa a
traducdo cientifico-juridica: todas aquelas situacGes, aquelas relacdes,
aqueles interesses reais que estdo em jogo, onde quer que se fale de
«contrato» (0 qual, nesta sequéncia, ja se nos nao afigura identificavel
com um conceito pura e exclusivamente juridico).®*

O contrato é antes de tudo um fendmeno econémico, um instrumento da vida
econémica. Ndo é uma criacdo do direito. Conforme Humberto Theodoro Junior, “este [0
direito] apenas, conhecendo o fato inevitavel na vida em sociedade, procura, ora mais, ora
menos, impor certos condicionamentos e limites 4 atividade negocial”.* Na medida em
que uma sociedade evolui, mais complexa fica sua organizacao e, consequentemente, seu
sistema de trocas. Os mercados fisicos e as trocas instantaneas tornam-se, a cada dia que
passa, mais incomuns. O que outrora era regra passa a dar lugar a relagdes mais

especializadas que se prolongam no tempo.

Assim, o contrato € uma das ferramentas criadas para proporcionar um ambiente

negocial seguro. Essa necessidade aumenta quando se trata de contratos com execucdo

1 ROPPO, Enzo. O Contrato. (Trad. Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes.). Coimbra: Almedina, 2009. pp.
7-8.
%2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit. p. 113.
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futura ou prolongada no tempo, evitando que uma das partes atue oportunisticamente — ou
seja, quebre, de forma deliberada, o contrato firmado, visando a maiores rendimentos

diante do novo contexto factual.*®

Como regra, o contrato beneficiara mutuamente as
partes, permitindo que as partes realoqguem beneficios de maneira a melhorar a situacédo de

ambas.

Diversos sdo os estudos nas areas da economia e da psicologia que apontam como
caracteristica do comportamento humano a averso ao risco.** Isso significa que a maioria
das pessoas prefere investir seu dinheiro em uma operacdo que envolva certeza do que em
uma que envolva incerteza, mesmo que esta gere maiores rendimentos. Uma das
implicacdes desse comportamento reside no fato de que as pessoas despenderdo quantias

para evitar (ou neutralizar) certas situacdes de incerteza.”

Recorrendo & doutrina juridica brasileira®™ e concatenando as ideias bésicas sobre a
conceituacdo do instituto, tem-se que o contrato representa um negocio juridico, por meio
do qual duas ou mais partes manifestam a concordancia em adquirir, modificar ou
extinguir direitos ou obrigacOes. Este acordo esta submetido a um conjunto de normas
especificas contidas no ordenamento juridico, as quais, a depender do objeto da

contratacdo e das partes envolvidas, podem ser mais ou menos restritivas.

% POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 5% edic&o. Aspen Law & Business, 1998. p. 103.

% Exemplificativamente: BARBER, Brad M.; ODEAN, Terrance. The Behavior of Indiviual Investors.
Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1872211. Acesso em: 29 jan. 2013. KAHNEMAN, Daniel;
TVERSKY, Amos. Prospect Theory: an analysis of decision under risk. Econometrica, vol. 47, march 1979,
n. 2, pp. 263-291. JOLLS, Christine; SUNSTEIN, Cass R.; THALER, Richard. A Behavioral Approach to
Law and Economics. Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/1765. Acesso em: 2 dez.
2012. POWELL, Melanie; ANSIC, David. Gender differences in risk behaviour in financial decision-
making: an experimental analysis. Journal of Economic Psychology, vol. 18, 1997, pp. 605-628. SHEFRIN,
Herah. Beyon Greed and Fear: understanding behavioral finance and the psychology of investing. New
York: Oxford University Press, 2000.

% COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and Economics. 4% edi¢do. Boston: Pearson Addison Wesley,
2004. p. 53.

% Clévis Belivaqua ja definia, sucintamente, o contrato como “acordo de vontades para o fim de adquirir,
resguardar, modificar ou extinguir direitos” (Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil: comentado. v. IV,
2% tiragem. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976, p. 194). Na mesma linha, apenas acrescentando a necessidade
de conformacgdo com a lei, Caio Mario define o contrato como “um acordo de vontades, na conformidade da
lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos”
(InstituicBes de direito civil. v. 111, 10? edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2001, p. 2). Carlos Roberto
Gongalves, por sua vez, aduz que o contrato “¢ uma espécie de negocio juridico que depende, para a sua
formagdo, da participagdo de pelo menos duas pessoas”, sendo “a mais comum e a mais importante fonte de
obrigacao” e, conquanto ndo se restrinjam ao direito das obrigagdes, os contratos podem ser entendidos, em
sentido estrito, como “pactos que criem, modifiguem ou extingam relagdes patrimoniais” (Direito civil
brasileiro, volume Il1: contratos e atos unilaterais. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pp. 1-3).


http://ssrn.com/abstract=1872211
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/1765
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Nesse contexto, segundo Arnaldo Rizzardo, pode-se definir, genericamente, 0s
planos de assisténcia como “garantia de interesses pela cobertura dos riscos da doenga.
Através dele, o individuo ou segurado fica protegido dos riscos da enfermidade, pois
contard com recursos para custear as despesas acarretadas pelas doencas, e tendo direito a

propria assisténcia médico-hospitalar”.®” E mais adiante salienta:

Uma pessoa deseja garantir a si e/ou aos seus familiares e outras pessoas
indicadas contra as consequéncias de certos riscos sociais e pessoais, ou a
assisténcia se ocorrerem. Para tanto, acorda com uma instituicéo,
legalmente autorizada, mediante o pagamento de contribuigdes, a prestar
a assisténcia em eventos que afetam a saude, ou a efetuar a cobertura, em
uma sé vez ou em prestacOes através de certa importancia em dinheiro,
dos riscos previstos ou assinalados.”

A esséncia dos planos de salde, portanto, € a cobertura contratual financeira das
despesas associadas a doencas e a acidentes pessoais que afetem a salde do usuério, 0s
quais sdo, por sua vez, eventos indesejados por este, imprevisiveis e de natureza
aleatéria.*® Os contratos de planos de satide assemelham-se, pois, aos contratos de seguros,

seguindo 0s mesmos principios técnicos, econdmicos, financeiros e atuariais.

Por essa razdo, € possivel entender a disciplina juridica e, especialmente, a
econémica do plano de salde utilizando-se a teoria do seguro. Para além, o plano de salde
pode ser entendido com uma subcategoria dos contratos de seguros, possuindo, porém,

algumas particularidades.

Na area dos seguros, fica mais evidente a aversao das pessoas ao risco. Como
explica Amadeu Carvalhaes Ribeiro, “por meio do contrato de seguro, o segurador assume
0 dever de arcar com as consequéncias economicamente adversas da conversao em sinistro
de determinado risco a que o segurado estd exposto”.’® Embora o0 risco ndo seja
propriamente transferido do segurado para o segurador tampouco eliminado, h4& uma
sensacdo nesse sentido. Isso porque o segurado deixa de ter que suportar 0s prejuizos

decorrentes da concretizacdo do risco.'*

% RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit. p. 897.

% Ibidem.. p. 899.

% CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira. Principios basicos de seguros e planos de satde. In: CARNEIRO,
Luiz Augusto Ferreira (coord.). Planos de salde: aspectos juridicos e econdmicos. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p. 80.

100 RIBEIRO, Amadeu Carvalhaes. Op. cit. p. 58.

' Ibidem.
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Com o desenvolvimento da atividade securitiria, o acidente deixou de ser
considerado um fato excepcional, passando a ser um dado social objetivo.'® Ou seja, 0
acidente passa a integrar a normalidade social, tornando-se uma variavel a ser considerada.
Como consequéncia, o0 risco passa a ser calculado. E isso s6 é possivel com o

desenvolvimento, também, da lei dos grandes nimeros,'® no campo estatistico.

Como explica Amadeu Carvalhaes Ribeiro, o processo consiste em identificar
grupos homogéneos de risco, dimensionar seu tamanho e computar a frequéncia e a
extensdo da concretizacdo de determinado evento corrido nestes grupos. Feito isso, €
possivel calcular a probabilidade de ocorréncia de evento do mesmo tipo futuramente.®*
Com base nesse calculo atuarial, determina-se o valor do prémio a ser pago por cada um

dos segurados.

O seguro advém, portanto, de uma logica de coletividade, seja para permitir sua
constituicdo seja para manter sua sustentabilidade ao longo do tempo. Cesare Vivante, na
sua obra Istituzioni di Diritto Comerciale, publicada no final do século XIX, destacou esse
importante aspecto do contrato de seguro, qual seja, 0 necessario contexto coletivo no qual

ele esta inserido.1®

O substrato econdmico de um Unico contrato de seguro ndo explica a racionalidade
da atividade, apenas a contratacdo em massa o viabiliza. E preciso que o segurador tenha
condicBes técnicas, econdmicas e financeiras para operar esse tipo de contrato. Por essa
razdo, Vivante combateu os seguradores individuais existentes na época, defendendo que a

atividade securitaria somente poderia ser exercida sistematicamente por uma empresa.*®

102 TZIRULNIK, Ernesto. Apontamentos sobre a operacdo de seguros. Disponivel em:
http://www.ibds.com.br/textos/ApontamentosSobreaOperacaodeSeguros.pdf. Acesso em: 14 out. 2012. pp. 7-
8.

193 Também denominada Teorema de Bernoulli, a lei dos grandes nimeros foi criada pelo matematico suico
Bernoulli por volta do ano de 1692. Pode-se dizer, de forma simplificada, que, segundo seus preceitos, com
uma amostra suficientemente grande, é possivel calcular a probabilidade de ocorréncia de determinado
evento, a partir da frequéncia com que ele ocorreu na amostra.

1% RIBEIRO, Amadeu Carvalhaes. Op. cit. p. 72.

105 \/IVANTE, Cesare. InstituicBes de Direito Comercial (trad. J. Alves de S& sobre a décima edic#o).
Lisboa: A. M. Teixeira. p. 269 e ss.

1% Nas palavras do préprio autor, com a tradugdo de J. Alves de Sa: “As sociedades de seguros, que devem
provar aos seus clientes e ao Estado, a cuja inspecgdo se acham sujeitas, com a publicacdo dos balancos
technicos a existencia regular do fundo de premios proporcionado aos riscos pendentes, sdo as unicas que
podem dar aos segurados aquella garantia pela qual elles fazem o sacrificio do premio. E certo que qualquer
individuo pode também assumir o risco de outro; mas o segurador adventicio, que ndo exerce
systematicamente esta industria, ndo offerece aos proprios segurados uma garantia continuamente


http://www.ibds.com.br/textos/ApontamentosSobreaOperacaodeSeguros.pdf
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A atividade seguradora tem, assim, trés importantes fungdes: prote¢do patrimonial
do segurado, expansdo da capacidade econdmico-financeira do segurado e redistribuigéo
do risco. A protecdo patrimonial fornecida pelo seguro consiste na substituicdo de uma
eventual despesa futura, incerta e expressiva — 0 custo decorrente do sinistro — pelo
pagamento de uma prestacdo presente, certa e relativamente pequena — o prémio.'%” Por
conseguinte, o segurado ndo precisara poupar recursos para fazer frente a um eventual
sinistro, podendo dar outra destinacdo ao valor resultante da diferenca entre o prémio e o
custo de um eventual sinistro.*®® E, por fim, o seguro propicia a redistribuicio de riscos
entre os segurados, pois, uma vez transferido o risco para o segurador, este o adiciona a
massa de riscos sob sua gestdo. Dessa forma, mediante a ocorréncia de um sinistro todos 0s
segurados responderdo indiretamente pela indenizacdo, jA que esta sera paga com 0s
recursos investidos por todos segurados. O risco individual transforma-se em risco

coletivo.'®

1. Mutualismo

A ldgica e a sustentabilidade do seguro dependem da possibilidade de constitui¢ao
de um fundo matuo. A origem do seguro estd na percepcao de grupos de pessoas de que
seria mais facil suportar coletivamente os efeitos dos riscos que atingiam isoladamente
cada individuo. A contribuicdo de muitos para suprir as necessidades inesperadas de

110

poucos amenizava as consequéncias danosas e fortalecia o grupo.” A essa solidariedade

financeira denomina-se mutualismo ou mutualidade.

O mutualismo constitui, portanto, a base do seguro. Os segurados contribuem cada
um com o pagamento de um prémio para a formacdo e manutencdo de um fundo matuo.
Assim, é possivel que sejam repartidos ou redistribuidos os prejuizos entre uma grande

guantidade de pessoas em parcelas pequenas que ndo afetem a estabilidade econémica

proporcionada aos seus direitos, e falta por isso ao principal fim do seguro, qual é o de dar garantia aos
segurados. Um tal contracto ndo deixa por certo de ser um contracto de seguro, mas deve haver-se com uma
forma imperfeita, quer economica, quer juridicamente, do contracto de seguro tal como € considerado na
industria moderna.” (VIVANTE, Cesare. Op. Cit. pp. 270-271).

Y07 RIBEIRO, Amadeu Carvalhaes. Op. cit. p. 65.

1% Ihidem. p. 67.

199 Ihidem. p. 69.

10 ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999. p. 2.
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individual. Como destaca Pedro Alvim, “importa socialmente evitar o sacrificio de alguém

pelo risco e eliminar a inseguranca que ameaca a todos”.***

Dai denota-se um dos fatores que atraem a relevancia social e o interesse publico na
atividade securitaria. A seguradora é responsavel pelo gerenciamento dos recursos de uma
coletividade e pela sua distribui¢do na ocorréncia do sinistro. Tanto é assim que 0s seguros
estdo submetidos a rigidos esquemas de controle e fiscalizacdo desde 1966 quando foi
publicado o Decreto n. 73, que os regulamenta. Todavia, essa ndo € a Unica razdo pela qual

este mercado é regulado.

Outro motivo que leva a intervencéo estatal sdo as denominadas falhas de mercado,
isto é, imperfeicbes ou inoperacionalidades de determinado mercado. O modelo de
concorréncia perfeita, criado pela teoria econémica neocldssica, € um padrdo de
comparacdo. A falha de mercado, desse modo, é a constatacdo de que o mundo real

naquele aspecto ndo correspondente ao padrao estabelecido.

Diante de uma falha de mercado real, pergunta-se 0 que pode ser feito para
aproximar esse mercado o mais possivel do mercado de concorréncia perfeita, reduzindo-a
— pois as falhas nunca serdo eliminadas. Este é o papel da regulacdo no que tange as falhas
de determinados mercados. Entre as principais falhas de mercado estdo: poder de mercado,
monopolio natural, externalidades, bens coletivos e assimetria de informacdes. Entretanto,
apenas esta ultima — a assimetria de informacOes — serd abordada no presente trabalho em
razdo de sua relevancia no setor dos seguros — e da salde suplementar —, ainda que outras
falhas de mercado possam ocorrer no setor da salde suplementar, como o poder de

mercado e as externalidades.

2. Assimetria de informagdes

Como observa Kenneth Abraham, se o mercado de seguros funcionasse
perfeitamente, o direito teria um papel muito menos importante na regulacéo de seguros do
que ele tem na prética. Entre outras coisas, 0s consumidores saberiam exatamente o que

eles querem e o que é ofertado a eles, e seguradoras saberiam precificar de maneira precisa

1L ALVIM, Pedro. Op. cit.. p. 60.
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cada forma de cobertura, de modo que a contratacdo de seguro por uma pessoa nao teria

impacto em mais ninguém.**?

Todavia, a informagdo ndo € perfeita tampouco simétrica. A obtencdo de
informacdo, assim como todos os outros bens, tem um custo. Ainda que fosse possivel
obter toda informacdo disponivel, para se ter um conhecimento perfeito da situacéo,

provavelmente ndo seria economicamente interessante.

Nos planos de salde, tanto a operadora quanto 0 usuario estdo expostos a assimetria
de informacdes. O usuario, por Ihe faltar conhecimento técnico, desconhece a qualidade
dos servigcos prestados e pode ndo compreender, em toda sua extensdo, a cobertura
assistencial prevista em contrato. A operadora, por sua vez, desconhece todos os fatores de

risco a que os segurados estéo sujeitos.

Sem a perfeita informacéo, a qualidade dos produtos vendidos e os pregos por eles
cobrados afastam-se do 6timo.** Como resultado das deficiéncias informacionais,
desenvolve-se uma relacdo entre a seguradora e 0s segurados que 0S economistas
denominam agente-principal, que torna o seguro vulneravel a dois tipos de efeitos
prejudiciais: a selecdo adversa e o risco moral. H& um nimero consideravel de pesquisas
econémicas no Brasil dedicadas ao estudo dos reflexos da selecdo adversa e do risco moral

no mercado da satde suplementar.***

112 ABRAHAM, Kenneth S. Insurance law and regulation: cases and materials. 42 ed. New York:
Foundation Press, 2005. p. 5.

13 1bidem.

14 ANDRADE, Luciana Pinto de, PORTO JUNIOR, Sabino da Silva. O problema do risco moral no
mercado brasileiro de assisténcia médica suplementar. Revista Analise Econdmica, Porto Alegre, ano 22, n.
41, marco, 2004, pp. 241-266; ALVES, Sandro Leal. Andlise econdmica da regulamentacdo e do setor de
planos e seguros de saide no Brasil. Rio de Janeiro: FUNENSEG, Cadernos de Seguros: teses, v. 9, n. 22,
2004; ALVES, Sandro Leal. Entre a protecdo e a eficiéncia: Evidéncias de selecdo adversa no mercado
brasileiro de satde suplementar ap6s a regulamentacédo. Monografia vencedora na categoria profissional do
prémio SEAE 2007. Brasilia: SEAE, 2007; BRUNETTE, Lucas. Assimetria de informa¢do no mercado
brasileiro de salde suplementar: testando a eficiéncia dos planos de cosseguro. Dissertacdo de Mestrado.
Escola Superio de Agricultura “Luiz de Queiroz”, Universidade de Sao Paulo, 2010; GODOY, Mircia
Regina. Regulamentacéo dos planos de salde e risco moral: aplicagdo da regressdo quantilica para dados
de contagem. Tese de Doutorado. Faculdade de Economia, Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
2008; GUIMARAES, André Luiz de Souza; LEAL, Rodrigo Mendes. Selecdo adversa no mercado
brasileiro de salde suplementar ap6s a regulamentacdo: comentarios. Disponivel em:
http://ssrn.com/abstract=1271666. Acesso em: 02 jun. 2011; MAIA, Ana Carolina. Selecio adversa e risco
moral no sistema de salde brasileiro. Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Ciéncias Econdmicas,
Universidade Federal de Minas Gerais, 2004; STANCIOLI, Anderson Eduardo. Incentivos e risco moral nos
planos de salde no Brasil. Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Economia, Administracdo e
Contabilidade, Universidade de S&o Paulo, 2002.


http://ssrn.com/abstract=1271666
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2.1. Selegéo adversa

A selecdo adversa decorre da assimetria de informacdo existente antes da
contratacdo. O segurado sabe (ou tem forte indicios) sobre a qualidade de sua saude e o
quanto estaria propenso a ficar doente. Ja a seguradora conhece apenas a frequéncia da
ocorréncia de sinistros na populacdo em geral e de grupos um pouco menos genéricos, mas

ainda grandes, conforme algumas caracteristicas, como idade, habito de fumar etc.

Nesse contexto, se 0 segurador estabelece, com base na frequéncia média da
populacdo, um preco médio ao seguro, estara cobrando o mesmo prémio de individuos
submetidos a diferentes probabilidades de ocorréncia de sinistro. Nesta hipdtese, as
pessoas expostas, em maior medida, ao risco tenderdo a contratar 0 seguro, ao passo que
aqueles que estdo sujeitos a menor probabilidade de ocorréncia do sinistro tenderdo a
deixar de contratad-lo. A selecdo adversa pode torna-se um problema ciclico, pois a cada
elevacdo de preco as pessoas que, comparativamente, tém menos risco deixam de comprar

0 Seguro, cujo preco ird aumentar novamente. E assim sucessivamente.

Cabe salientar, contudo, que o risco de ocorréncia da selecdo adversa diminui
quando os consumidores ndo sabem determinar ao certo a probabilidade de ocorréncia do

sinistro a que estdo expostos.

Ha& alguns mecanismos que as seguradoras podem adotar para reduzir a selecdo
adversa a que estdo sujeitas. Um deles € a realizacdo de exames antes da contratagdo para
verificacdo de doencas preexistentes e das condi¢cdes de salde do individuo, bem como a
aplicacdo de questionarios para determinar os habitos deste. Outro instrumento seria a
diversificacdo dos tipos de contratos oferecidos aos consumidores, 0s quais, pela percepcéo
que tém dos riscos a que estdo submetidos, escolheriam o modelo mais adequado a esses

riscos — ou seja, mais ou menos abrangente.**®

No entanto, atualmente, as operadoras esbarram na regulamentacédo para utilizacéo
desses mecanismos no setor da satde suplementar. Isso porque a Lei n. 9.656/98 limitou o

contetdo dos contratos de plano de saude.

15 ALVES, Sandro Leal. Anélise econdmica da regulamentacao... p. 4.
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2.2. Risco moral

Originariamente, o conceito de risco moral estava vinculado a ideia de o segurado,
deliberadamente, destruir o objeto do seguro para obter o pagamento do sinistro. Como
exemplifica Kenneth Abraham, na Inglaterra do século XVIII, era permitido que as pessoas
fizessem seguro da vida de terceiro sem possuir qualquer vinculo com ele. Como uma
aposta, se a pessoa objeto do seguro morresse, 0 possuidor da apolice obteria um ganho.
Mais ainda, quanto mais cedo a pessoa morresse mais interessante seria para o possuidor
da apolice. Dessa forma, o possuidor da apélice tinha um incentivo para causar a morte do

segurado.'*®

Em decorréncia deste risco moral, é que passa a ser proibida a pratica de realizar
seguro sem um “interesse legitimo” no objeto segurado — um interesse gerado por relagao
afetiva ou econdmica. Atualmente, a expressdo é mais utilizada para se referir a tendéncia
do segurado ter menos cuidado para evitar a ocorréncia do sinistro do que teria se 0 bem

ndo estivesse segurado.™’

O risco moral surge a partir de uma assimetria de informagdes entre a operadora e o
usuario apos a contratacdo do plano. Depois da contratacdo, a estrutura de incentivos do
consumidor modifica-se. Diante da impossibilidade de monitoramento por parte da
operadora, 0 segurado pode passar a ter um comportamento menos preventivo ou passar a
utilizar mais os servicos médicos do que se ndo possuisse 0 plano e tivesse que arcar

integralmente com os custos decorrentes.™®

Também desenvolveram-se alguns mecanismos para diminuir a incidéncia do risco
moral. Uma solugédo é a co-participacdo, co-pagamento ou franquia. Assim, o segurado
arca com uma parcela do custo relativo a utilizacdo do plano, fazendo com que ele aja de
modo mais cauteloso.'® Outra alternativa seria a imposicdo de limites & utilizacdo dos
servicos, por exemplo, limitar o tempo ou valor da internacdo hospitalar. Esta ultima

possibilidade, todavia, esta, atualmente, vedada pela Lei n. 9.656/98.

116 ABRAHAM, Kenneth S. Op. cit. p. 7.

"7 Ibidem.

18 ALVES, Sandro Leal. Anélise econdmica da regulamentacéo... pp. 4 e 73.
9 Ihidem. p. 4.
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Cabe referir, por fim, que a relacdo entre a operadora e 0 médico também pode
estar sujeita a efeitos do risco moral. A depender dos incentivos que o médico possui, ele
podera indicar tratamentos e servicos médicos ndo necessarios, induzindo a demanda. A
forma de remuneracdo dos médicos — se fixa ou baseada, por exemplo, na realizacdo de
procedimentos — pode influenciar nesse tipo de comportamento. A remuneragcdo por
procedimento podera criar um incentivo a sobreutilizacdo dos recursos de forma

ineficaz.'?®

Para evitar esse tipo de risco, as operadoras mantém grupos técnicos para avaliacdo
das melhores praticas e otimizacdo dos recursos.*** H4, ainda, outras alternativas, como o
estabelecimento de remuneracéo fixa,’** quando a operadora possui sua propria rede, ou
controle dos tratamentos receitados pelos médicos referenciados. Outra solugédo
incorporada, especialmente nos casos em que o usuario pode escolher livremente o médico,

é adocao de tabelas prdprias fixas para o reembolso.
3. Breves contornos da evolucéo da teoria juridica do direito contratual

N&o pretendo aqui exaurir os temas que circundam a transformacdo pela qual
passou e tem passado a teoria juridica do direito contratual, uma vez que isso, por si s0,
demandaria um trabalho exclusivo e ambicioso. No entanto, tendo-se em conta as
implicacdes que essa evolucdo tem no arranjo juridico dos contratos de planos de saude,
bem como na atuacgdo interpretativa dos magistrados, considero importante dedicar-lhe
algumas linhas no presente estudo.

A fundamentacdo da modificacdo da teoria contratual estd, essencialmente, nas
transformacdes sociais e econdmicas da sociedade desde a formulacdo da concepgéo
classica do contrato nos séculos XVII e XVIII, resultado de um sistema econémico
individualista e pouco dinamico, aos dias atuais, em que temos uma economia massificada.

A concepc¢do cléssica tinha como pressuposto o carater pessoal e ponderado das trocas,

2% Ihidem. p. 73.

121 A Unimed, por exemplo, criou, por iniciativa dos médicos auditores, o atualmente denominado Grupo de
Avaliacdo de Tecnologias em Salde — GATS, cujo objetivo é a avaliagdo de incorporacdo de novas
tecnologias propostas pelos médicos cooperados — sejam materiais, medicamentos, equipamentos, métodos
propedéuticos ou opgdes terapéuticas, clinicas ou cirdrgicas. (AGUIAR, Livia Campos. Op. cit.. In: PIRES,
Danielle, da Silva; SOUZA, Jordana Miranda (coord.). A judicializagao da salde suplementar. Unimed Belo
Horizonte, 2008, pp. 203-205).

122 A remuneracéo fixa, todavia, possui também efeitos negativos como a baixa produtividade.
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estava, portanto, arraigada na autonomia de vontade das partes. Todavia, 0 pressuposto
alterou-se, o sistema econdmico atual, ao contrério, é caracterizado pela producéo,

distribuicdo e consumo de massa e, consequentemente, pela sua crescente padronizacéo e

impessoalidade.'?®

Nas palavras de Bruno Miragem:

H&, nesse sentido, uma sensivel alteragdo da concepcdo classica do
contrato, forjada a partir dos séculos XV1I e XVIII, centrada na escola do
jus-racionalismo e na sua recepcao pelas grandes codificacGes a partir do
Codigo de Napoledo, de 1804, em que o contrato representava, a exemplo
de outros institutos de direito privado, o triunfo de uma liberdade
individual do agir humano, em vista da satisfacdo de seus proprios
interesses. Este estado de laissez-faire, influenciado pelo liberalismo
econémico, rejeita a possibilidade de intervencdo de terceiros, sejam
particulares ou o proprio Estado, no controle e avaliagdo dos limites do
contetdo dos contratos, consagrando-se a partir de entdo seus tragos
essenciais, quais sejam, a relatividade e a imutabilidade dos termos do
contrato (pacta sunt servanda).

Contudo, o descortinar de continuas e profundas transformacdes sociais e
econdmicas durante o seéculo XX d& origem a uma nova realidade
contratual, dando causa aos fendmenos de massificacdo das relagdes
contratuais e a conseqlente [sic] despersonalizacdo do contrato, com a
adogdo de novas técnicas na formagdo do seu contetudo (contratos de
adesdo, condigdes gerais dos contratos), assim como na sua celebragédo
(contratagdo a distancia, telemética, vendas emocionais, sob pressdo).'**

As novas demandas sociais exigem uma constante adequacédo do direito. A ideia de
que a protecdo da pessoa humana realiza-se, exclusivamente, através da garantia das
liberdades individuais e da igualdade formal € colocada em xeque. Os direitos sociais,
ligados ao principio da igualdade material, ganham forga, mostrando-se essenciais na

consecucdo da liberdade e dignidade de cada ser humano.

Em resposta, insere-se um contetdo social ao contrato, tendo-se como pressuposto
a necessidade de protecdo do equilibrio entre os interesses legitimos dos contratantes, da
confianca dos contratantes entre si, e da comunidade em face da projecdo dos efeitos da

relacdo contratual. A lei deixa de ter cardter meramente subsidiario — que se restringia a

12 ROPPO, Enzo. Op. cit. pp. 297-298.

24 MIRAGEM, Bruno. Funcdo social do contrato, boa-fé e bons costumes: nova crise dos contratos e a
reconstrugcdo da autonomia negocial pela concretizacdo das clausulas gerais. In;: MARQUES, Claudia Lima
(org.). A nova crise do contrato: estudos sobre a nova teoria contratual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 177.
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negar validade as disposi¢des que a contrariassem —, passando a fundamentar uma atuacéao

intervencionista do Estado, precipuamente, na figura do juiz.'

Essa nova visao sera consagrada, inicialmente, nas constituicdes contemporaneas,
as quais se valerdo, principalmente, das normas principiolégicas como meio de atingir tais
fins. E 0 que ocorre com a Constituicdo Federal de 1988. E, alinhando-se as diretrizes
constitucionais, também o Codigo de Defesa do Consumidor e, posteriormente, o Codigo
Civil, no Brasil, consagram alteracdes no campo da teoria contratual. No centro dessa
transformacdo, estdo as clausulas gerais que versam sobre a boa-fé objetiva, a funcdo

social do contrato e o equilibrio econémico.

Nesse contexto, muitos ordenamentos juridicos, inclusive o brasileiro, passam por
um fenémeno conhecido como “constitucionaliza¢io do direito”.*?® Esse fendmeno pode
ser vislumbrado em virtude de dois aspectos: por um lado, a Constituicdo passa a abranger
assuntos tradicionalmente relegados ao plano legal; por outro, 0os demais ramos do Direito,
como o direito civil, passam a ser preenchidos, de forma mais direta, pelo contetdo
axioldgico constitucional. H4, portanto, uma convergéncia entre direito publico e direito
privado. Constréi-se, cada vez mais, um sistema juridico aberto, sustentado por principios,

em busca da materializacéo do direito.

O grande desafio posto pelo sistema juridico aberto posterior a Constituicdo de
1988 surge no momento de sua aplicacdo. Ha uma crescente indeterminacdo juridica,
caracterizada, no nivel legislativo, pelo uso de expressbes abertas e pela predilecdo por
principios. Ao concretizar os principios contidos tanto nas clausulas constitucionais como

nas clausulas legais, o intérprete/aplicador deve delimita-las e preenché-las

125 Ihidem. pp. 176-177.

126 FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Harming the poor through social rigths litigation: lessons from Brazil.
Texas Law Review, vol. 89, 2011. p. 1643. HERSHKOFF, Helen. Transforming legal theory in the light of
practice: the judicial application of social an economic rights to private orderings. In: BRINKS, Daniel M.
(org.). Courting social justice: judicial enforcement of social and economics rights in the developing world.
Cambridge University Press, 2008. pp. 271-272. SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do
direito: os direitos fundamentais nas relacfes entre particulares. 12 edicdo, 32 tiragem. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2011. TIMM, Luciano Benetti. “Descodificacio, constitucionalizacéo e reprivatizacdo no direito
privado: o cédigo civil ainda é Gtil? The Latin American and Caribbean Journal of Legal Studies, vol 3, issue
1, article 1, 2008. TIMM, Luciano Benetti. Direito, economia e a funcéo social do contrato: em busca dos
verdadeiros interesses coletivos protegiveis no mercado de crédito. Revista de Direito Bancario e do
Mercado de Capitais, vol. 3, 2006, pp.15-31.
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semanticamente. Nesse novo quadro institucional, o poder judiciario passa a ocupar lugar

mais central.

4. Elementos juridicos dos contratos de plano de saude

As normas gerais que regulam os contratos encontram-se sistematizadas no Livro |
da Parte Especial do Cddigo Civil de 2002, mais especificamente nos Titulos V e VI. No
caso especifico dos planos de salde, como observado acima, aplica-se a Lei n. 9.656/98

que regulamenta o setor e, supletivamente,?’

0 Codigo de Defesa do Consumidor.

O plano de saude, como visto, € um negocio por meio do qual o consumidor —
diretamente ou por intermédio da empresa ou associacdo da qual faz parte — contrata uma
operadora para, mediante o pagamento de contribuicGes, prestar a assisténcia em eventos
que afetam a salde, ou a efetuar a cobertura financeira dos riscos assinalados. E, pois, um
contrato oneroso e bilateral, estando a reciprocidade das obrigacfes justamente na

cobertura de certos eventos & salide e no pagamento por esta prestacéo de servigos.'?®

Antigamente, o seguro era definido, sem muita discussdo, como um contrato
tipicamente aleatério, j& que uma das prestacfes — a do segurador — dependeria de um

evento incerto, como se observa na exposi¢cdo de Pedro Alvim:

O seguro € tipicamente um contrato aleatorio. Gira em torno do risco,
acontecimento futuro e incerto cujas consequéncias econémicas o
segurado transfere ao segurador, mediante o pagamento do prémio. Se o
evento previsto ocorre, uma soma bem maior que o prémio sera paga ao
segurado; em compensacdo, reterd o segurador a quantia recebida, se 0
fato ndo se verificar. Ndo ha equivaléncia nas obrigacGes, por forca da
natureza aleatéria do contrato. O segurado perde ou ganha, mas o
segurador escapa a essa condi¢do, ndo em relacdo a um contrato isolado,
mas no conjunto dos contratos celebrados, compensando os lucros e as
perdas de cada um. Eis por que o seguro € um negocio de massa. Sua
estabilidade cresce na razéo direta do volume da carteira.'*

Atualmente, todavia, a aleatoriedade da prestacdo do segurador € bastante
questionada, pois, além do ressarcimento devido ao segurado em funcdo de eventual

ocorréncia do sinistro, o segurador tem outro importante dever decorrente do contrato a

127 14 autores que criticam a utilizag&o deste termo pelos legisladores, como sera abordado adiante.
128 R1ZZARDO, Arnaldo. Op. cit. p. 899.
129 ALVIM, Pedro. Op. cit. p. 123.
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cumprir: a prestacdo de garantia. Nas palavras de Ernesto Tzirulnik, Flavio de Queiroz
Bezerra Cavalcanti e Ayrton Pimentel:

A comutatividade do contrato tem por base justamente o reconhecimento
de que a prestacdo do segurador ndo se restringe ao pagamento de uma
eventual indenizacdo (ou capital), 0 que apenas se verifica no caso de
sobrevir les@o ao interesse garantido em virtude da realizacdo do risco
predeterminado. Tal prestacdo consiste, antes de tudo, no fornecimento
de garantia e é devida durante toda a vigéncia material do contrato. A
comutacdo  ocorre  entre  prémio  (prestacdo) e  garantia
(contraprestagéo)."*

Mais uma vez, percebe-se a importancia da visao coletiva do contrato de seguro.
Como jé& repisado, a logica deste tipo de contrato, inclusive para o seu enquadramento nas
tipicas classificacOes juridicas, aflora a partir da sua perspectiva coletiva. Como salienta
Amadeu Carvalhaes Ribeiro, a finalidade imediata pela qual uma pessoa contrata um
seguro ndo € a obtencdo da indenizacdo, mas antes a garantia de que um eventual sinistro

ndo prejudicara sua situacdo financeira. E essa garantia quem lhe da é o segurador.**!

Embora a esséncia do plano de saude seja securitaria, hd& uma caracteristica que
distancia o plano de saude das outras modalidades de seguro, qual seja, o prazo de duragédo
do contrato. Normalmente, os seguros possuem prazo determinado, devendo haver sua
renovacao ao final do periodo - com excecdo evidente feita ao seguro de vida. Ja os planos
de saude, em especial os planos individuais ou familiares, como explicitado anteriormente,
possuem prazo de duracdo indeterminado, sendo defeso as operadoras o rompimento
contratual unilateral do plano. Trata-se, portanto, de contrato de execugédo continuada, cuja
prestacdo estende-se no tempo.

4.1. Contrato de adeséo
O contrato de adesdo pode ser definido como um instrumento pré-formulado

composto por clausulas que caracterizam certo tipo contratual e disciplinam de modo

uniforme e, na medida do possivel, exaustivo a rela¢do juridica que ira estabelecer-se entre

% TZIRULNIK, Ernesto; CAVALCANTI, Flavio de Queiroz Bezerra; PIMENTEL, Ayrton. O contrato de
seguro: de acordo com o novo cddigo civil brasileiro. 2. ed. rev. atual. e ampl. Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. p. 30. Nesse sentido, entre outros: COMPARATO, Fabio Konder. O seguro de crédito:
estudo juridico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1968; RIBEIRO, Amadeu Carvalhaes. Op. cit.

131 RIBEIRO, Amadeu Carvalhaes. Op. cit. p. 63.
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os futuros contratantes.’® Via de regra, o formulador do instrumento é uma empresa
juridicamente assessorada, que exerce 0 objeto do contrato de forma reiterada e

profissional.***

A outra parte, o aderente, por sua vez, cabe apenas a manifestacio de vontade
quanto & aceitacdo ou recusa em bloco do contrato. Ndo é dada a ele a oportunidade de

negociar os termos e condi¢des do contrato.

Joaquim de Sousa Ribeiro, para explicar o fenémeno, difere, em primeiro lugar, 0s
conceitos de autodeterminacdo e autonomia privada. Segundo o autor, “a autonomia
privada, de que a liberdade contratual € uma componente e a mais relevante manifestacao,
€ um processo de ordenacdo que faculta a livre constituicdo e modelacdo de relacGes
juridicas pelos sujeitos que nelas participam”. Ja a autodeterminagdo situa-se em outro
plano, sendo um conceito prejuridico que “assinala o poder de cada individuo gerir
livremente a sua esfera de interesses, orientando a sua vida de acordo com as suas

i o o 134
preferéncias”.

Assim, no contrato de adesdo, a possibilidade de o individuo autodeterminar-se esta
refletida na faculdade de decidir se contrata, 0 que contrata e com quem contrata. A
mitigacdo de sua autonomia de vontade nesse tipo de contrato, todavia, nao lhe permite
decidir os termos em que contrata. Ainda que reduzida, h4& uma atuacdo volitiva do
consumidor. Essa distingdo faz-se importante nas situaces em que é ofertado, no mercado,

mais de um tipo de contrato relacionado ao mesmo objeto.

32 Como aponta Custodio da Piedade Ubaldino Miranda, a nocéo das peculiaridades que envolvem o
contrato de adesdo foi desenvolvida, originalmente por Raymond Saleilles, em sua obra “De la déclaration de
la volonté: contribution a 1’etude de 1’acte juridique dans le code civil allemand”, publicada em 1901.
Raymond Saleilles atenta para existéncia de tipos diferentes de contratos, sendo que “ha pretensos contratos
que de contratos ndo tém sendo o0 nome, e cuja construgdo juridica resta por fazer; para os quais, em todo o
caso, as regras de interpretacdo individual que vém de ser descritas deveriam sofrer sem dlvida importantes
modifica¢des; ndo seria que por isso se poderia chamar-se-lhes, a falta de uma [expressao] melhor, contratos
de adesdo, nos quais ha predominancia exclusiva de uma sé vontade, agindo como vontade unilateral, que
dita a sua lei, ndo mais a um individuo, mas a uma coletividade indeterminada e que se compromete ja
antecipada e unilateralmente, salva a adesdo dos que queiram aceitar a lei do contrato e de se apossarem
desse compromisso ja assumido?” (Contrato de adeséo. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 18).

13 MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Op. cit. pp. 18-19.

134 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerias e o principio da
liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999. pp. 21-22.
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De um modo geral, é o caso dos planos de saude, em que hd uma gradagdo dos

servicos prestados conforme o aumento proporcional da contraprestacio,™*

atendendo-se,
assim, as diferentes necessidades dos consumidores e a capacidade econdmica de cada um.
Né&o se pode confundir a oferta de contrato de adesdo com oferta de apenas uma opg¢éo, um

modelo de contratacao.

Os elementos acima, todavia, ndo bastam para a caracterizacdo de um contrato de
adesdo. E fundamental, também, que ele tenha por alvo um numero indeterminado de
pessoas. O contrato de adesdo deve ser publicamente ofertado. Ou seja, ndo basta que um
dos contratantes aceite 0s termos de um contrato, em bloco, sem discuti-los para que o
contrato seja considerado de adesdo. Se o contratante teve a possibilidade de discutir o
contrato e 0 ndo o fez, ainda assim pode-se dizer que se trata de contrato negociado, pois a
ndo discusséo partiu da vontade da parte.** O contrato de ades&o pressupde a padronizagéo
da regulacdo de relacdo juridica em razdo da massificacdo da producdo, da distribuicdo e
do consumo. A massificacdo, dessa forma, provoca a despersonalizacdo das relacGes

contratuais.

O contrato de adesdo desempenha importante funcdo social na medida em que
aproxima o fornecedor do consumidor, garantindo um maior nimero de relacdes de
consumo.™®” Nos contratos de seguro, a estandardizacdo tem especial papel. Além dos
fatores apontados acima, a padronizacdo do seguro é importante para estabelecer os
mesmos termos ao grupo de pessoas que constituird o fundo mutuo, o qual, por sua vez,
financiaré os sinistros ocorridos. Com base nesses termos, permite-se que o célculo atuarial

que determinara o valor da contribuicdo de cada uma das pessoas seja mais acurado.

Contudo, em funcdo do reduzido poder negocial do consumidor, é necessario
regular o contrato de adeséo, impondo-lhe limites para que a vantagem das empresas em
sua elaboracgdo néo se transforme em exploragdo do consumidor. A desigualdade material
das partes demanda a intervencgdo estatal para reestabelecimento do equilibrio contratual.

Sendo assim, o Cadigo de Defesa do Consumidor dedica especial atencdo aos contratos de

135 Consoante detalhado ao longo do trabalho, a Lei n. 9.656/98 limitou o contetdo dos contratos de plano de
saude.

136 MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Op. cit. pp. 23-27.

137 SCHMITT, Cristiano Heineck. Clausulas abusivas nas relagdes de consumo. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 217.
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adesdo. Dentre as disposi¢des contidas no Cddigo de Defesa do Consumidor, destacam-se
a que trata das clausulas abusivas (artigo 51) e a que trata interpretacdo do contrato (artigo
47).

Definem-se como abusivas as estipulagfes contidas no contrato de adesdo que
redundam em exclusivo beneficio do estipulante, provocando significativo desequilibrio

contratual.*® O artigo 51 enumera uma série de clausulas que seriam abusivas, cominando

139

exclusivamente a clausula™ san¢éo de nulidade de pleno direito.

Os consumeristas entendem que a enumeracdo contida na clausula é

exemplificativa. O proprio caput do artigo do Codigo ao mencionar a expressao “entre

59140

outras orienta nesse sentido. Cabe, todavia, observar que a referida clausula mescla

exemplos com clausulas gerais. Nessa perspectiva, os incisos 1V e XV diferenciam-se dos

demais por conterem enunciados gerais,***

) 142
consubstanciado no termo “entre outras”.

capazes de preencher o vacuo legislativo

Desse modo, o0s incisos 1V e XV caracterizam-se como critérios norteadores para o
intérprete na determinacdo da abusividade da clausula. O pardgrafo primeiro do citado
artigo presta-se ao mesmo fim. Consoante sua redacdo, presume-se exagerada a vontade
que: (i) ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence; (ii) restringe
direitos ou obrigacBes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo a
ameacar seu objeto ou equilibrio contratual; e (iii) se mostra excessivamente onerosa para
o consumidor, considerando-se a natureza e contetdo do contrato, o interesse das partes e

outras circunstancias peculiares ao caso.

138 As clausulas abusivas ndo sdo encontradas, exclusivamente, nos contratos de adesdo, podendo ser
constatadas também em contratos negociados. Todavia, a sua incidéncia acaba sendo maior nos contratos de
adesao em decorréncia da forma como é elaborado.

139 Conforme o paragrafo segundo do artigo 51, “a nulidade de uma clausula contratual abusiva ndo invalida
0 contrato, exceto quando de sua auséncia, apesar dos esforgcos de integracdo, decorrer dnus excessivo a
qualquer das partes”.

M0«Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servicos que:”

141 «Art, 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servicos que:

()

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqliidade;

()

XV - estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor;”

2 MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Op. cit. pp. 210-211.
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O Cddigo de Defesa do Consumidor também disciplina a interpretacdo dos
contratos. Dispde, em seu artigo 47, “as clausulas contratuais serdo interpretadas de
maneira mais favoravel ao consumidor”. A interpretacdo de clausulas contratuais de forma
desfavoravel aguele que redigiu o contrato ndo é instrumento novo no direito. Com relagéo
aos seguros, Vivante ja lecionava que “quando as clausulas das apolices se acham escriptas
por uma forma ambigua. Devem interpretar-se contra a Companhia que as fez redigir, por
que é sobre ella que devem recahir os damnos provenientes da formula equivoca que

escolheu”.**®

Tendo-se em conta a natureza coletiva do contrato de adesdo, e mais ainda do
contrato de plano de saude, afilio-me ao entendimento de Custodio da Piedade Ubaldino
Miranda no sentido de que as condic¢des do contrato de adesdo ndo podem ser interpretadas
de outra forma que ndo geral. A interpretacdo particularizada para cada aderente viola a
igualdade de posicdes juridicas em relacdo a todos os demais aderentes perante a clausula.
Além disso, na interpretacdo da vontade expressada na declaracdo do estipulante, deve-se
levar em conta o tipo de atividade econdmica por ele exercida.’** Ou seja, a interpretacéo
contratual favoravel ao consumidor ndo pode ser feita ao revés da realidade
socioecondmica que subjaz o contrato e, menos ainda, para aproveitar apenas a alguns dos

aderentes.
4.2. O Cdadigo de Defesa do Consumidor e os planos de saude

N&o ha duvidas quanto a caracterizacdo da relacdo entre operadoras e usuarios
como uma relacdo de consumo. De um lado, a operadora que comercializa uma prestacao
de servigos e, de outro, o usudrio que a adquire, como destinatario final. O Cdodigo de
Defesa do Consumidor, inclusive, menciona expressamente que as atividades de natureza

securitaria enquadram-se na definicdo de servico e estéo a ele submetidas.**

3 VIVANTE, Cesare. Op. cit. p. 279.

1% MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Op. cit. pp. 236-237.

15 Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, hem como
os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcéo,
transformac8o, importagcdo, exportagdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestagdo de
Servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, movel ou imével, material ou imaterial.
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Segundo Claudia Lima Marques, a protecdo do consumidor justifica-se em razéo da
vulnerabilidade deste diante das iniquidades praticadas no mercado de consumo, o que leva
a um desequilibrio da relacdo fornecedor-consumidor. Esta vulnerabilidade pode ser
visualizada a partir de, pelo menos, trés enfoques: (i) a macica publicidade a que estéo
expostos o0s consumidores, que cria representacdes ideais de situagbes da vida e
necessidades antes inexistentes; (ii) a falta de conhecimento técnico-profissional; e (iii) a

falta de conhecimento e estrutura juridica.'*

Dessa forma, a operadora estd obrigada aos deveres impostos pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, tais quais, de prestar informacdo adequada e clara, de ndo
promover publicidade enganosa e abusiva, de praticar métodos comerciais coercitivos ou

desleais e de utilizar praticas e clausulas abusivas.

Como a propria Lei n. 9.656/98 refere, a aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor, na contratacdo de planos de saude, é subsidiaria a mencionada lei. 1sso
porque a Lei n. 9.656/98, além de ser posterior, é especial. H4, no entanto, uma corrente
minoritaria encabecada por Claudia Lima Marques que entende de modo diverso. Para
esses autores, haveria uma aplicacdo cumulativa e complementar das duas leis, uma vez
que o Codigo de Defesa do Consumidor €, hierarquicamente, superior a Lei n. 9.656/98.
Como efeito pratico, tem-se que, nos casos em gque houver uma antinomia entre a aplicacao
dos dispositivos da Lei n. 9.656/98 e do Codigo de Defesa do Consumidor, este e 0s
principios nele contidos determinardo a interpretacdo da Lei n. 9.656/98.

Todavia, como pondera Custodio da Piedade Ubaldino Miranda, ha que se atentar
para que o Cadigo de Defesa do Consumidor ndo seja, indevidamente, elevado a categoria
de carta magna, de modo que seus principios sobrepujem, em qualquer situacdo, as regras
contidas nos demais instrumentos legislativos:

O entusiasmo inicial que propeliu os adeptos de uma sentimental,
desmedida e incondicional protecdo ao consumidor, que teria a sua carta

magna no codigo respectivo, de 1990, ndo arrefeceu ainda de modo a
chegar-se ao natural e almejado ponto de equilibrio, como era de se

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragdo, inclusive as
de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagcGes de carater
trabalhista.

146 MARQUES, Claudia Lima. Op. cit.. pp.87-89.
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esperar, vendo-se, antes, até mesmo um agodamento dos 6rgédos publicos
e, por incrivel que pareca, do proprio Ministério Publico, no sentido de se
vislumbrar na atividade das empresas, através de fantasiosas lentes de
aumento, uma agdo concertada contra o seu alvo preferido: o
consumidor.**’

YT MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Op. cit. p. 10.
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PARTE 11l - A JURISPRUDENCIA NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

SOBRE COBERTURA CONTRATUAL EM PLANOS DE SAUDE

Nesta parte do estudo, apresentarei os resultados quantitativos obtidos a partir da
pesquisa empirica de coleta e sistematizacdo dos acordaos proferidos pelo STJ sobre a
restricdo ou limitacdo da cobertura contratual em planos de satde. Conforme o método
detalhado na introducdo do presente trabalho, foi analisado o nimero total de 64 acdrdéos,

no periodo compreendido entre a entrada em vigor da Lei n. 9.656/98,

que regula os
planos de salde, ao final do ano de 2010, ou seja, de 1° de janeiro de 1999 a 12 de

dezembro de 2010.

Entendo que a compreensdo acerca do funcionamento do sistema juridico ja nao é
mais possivel apenas com o estudo das normas ou doutrinas. A percepcao real e concreta
das consequéncias da atividade judicial exige conhecimentos que ultrapassam o emprego
de repertdrios e unidades de andlise formalistas e abstratas ou metafisicas em termos de
discussdo do que vem a ser a justica. Assim, além da pesquisa bibliografica, considero a
pesquisa empirica, especificamente a analise de jurisprudéncia, essencial para atingir 0s

objetivos a que me propus no presente trabalho.

Trata-se de identificar o direito aplicado a realidade social com o intuito de realizar
um esforco critico de reflexdo do direito em sua efetividade. A ideia da analise do law in
action em contraposicdo a visdo formal e estatica do law in books, conforme expressdes
consagradas por Roscoe Pound em seu artigo “Law in Books and Law in Action”
publicado em 1910

Dessa forma, o ferramental tedrico apresentado nas duas primeiras partes da
pesquisa presta-se a dar suporte aos objetivos centrais do presente estudo, quais sejam, a
investigacdo empirica do modo de decidir dos ministros do STJ no que tange a cobertura
contratual em contratos de planos de salde e a analise critica da argumentagdo da qual

langam mé&o os ministros.

148 Sobre a data de entrada em vigor da Lei n. 9.656/98 vide o item 1.2.2 da Parte | do presente trabalho.
%9 na American Law Review, n. 44, pp. 12-34.
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Para andlise e sistematizacdo das decisdes, foi aplicado questionario formulado a
partir da observacdo de uma amostra da jurisprudéncia coletada, o qual se encontra
anexado ao final deste trabalho. Compdem o questionario quinze quesitos a respeito dessas
decisdes, quais sejam: (i) a turma julgadora do STJ; (ii) o ministro relator do acérddo; (iii)
0 estado onde se originou a demanda; (iv) a titularidade da ac&o, se individual ou coletiva;
(v) a operadora de planos de satde que figura como parte na acao judicial; (vi) a posicao
da operadora na demanda, se recorrente ou recorrida; (vii) a forma de contratacdo do plano
de salde, se individual/familiar ou coletiva; (viii) a data de contratacdo do plano de salde,
se anterior & entrada em vigor da Lei n. 9.656/98 ou posterior; (ix) a demanda de cobertura
citada no acordao; (x) se o contrato possuia ou ndo clausula de exclusdo ou limitacdo da
cobertura assistencial; (xi) o resultado da acdo no STJ, na segunda instancia e na primeira
instancia; (xii) a principal legislacdo citada nos votos dos ministros; (xiii) se foi ou néo
citado precedente; (xiv) os principais argumentos ou discursos trazidos nas decisoes; e (Xv)
se 0 ministro faz qualquer mencdo a coletividade dos usuarios e/ou aos efeitos coletivos

gue a demanda individual podera causar.

1. Titularidade das acGes

Um dos primeiros itens analisados nos acordaos foi a titularidade das acdes, ou
seja, se elas haviam sido ajuizadas individualmente por usuarios dos planos de salde, ou
coletivamente por um dos entes legitimados™° pelo artigo 182 do Cédigo de Defesa do

Consumidor.

A grande maioria das demandas propostas € individual. Foram identificadas apenas
duas acdes coletivas, 0 que representa 3% da quantidade total analisada. Os dois acord&os
originados a partir da referidas acdes coletivas foram julgados no STJ no ano de 2010. Por

oportuno, relato sucintamente essas agoes.

%0 540 eles: (i) o Ministério Publico; (ii) a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; (iii) as
entidades e o6rgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo cédigo; e (iv) as associagdes
legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos
interesses e direitos protegidos pelo cddigo, dispensada a autorizagdo assemblear.
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A primeira delas refere-se a uma acdo civil publica proposta pelo Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul contra uma operadora de planos de saude,
pleiteando o reconhecimento da nulidade de clausula de limitacdo de tempo de internacao
hospitalar do usuario contida nos contratos anteriores a Lei n. 9.656/98 celebrados por esta.
Em primeira instdncia a decisdo foi favordvel ao Ministério Publico, sendo, porém,
revertida no tribunal de segunda instancia. O 6rgdo ministerial, entdo, interpds recurso
especial ao STJ, o qual foi conhecido e provido. A decisdo do STJ baseou-se na Simula n.
302 do STJ pela qual foi consolidado o entendimento de que “é abusiva a clausula

contratual de plano de satde que limita no tempo a internagdo hospitalar do segurado”.***

A outra acdo coletiva corresponde a uma ac¢ao civil publica ajuizada pelo Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios contra uma operadora de plano de salde para
demandar a declaracdo de nulidade de clausula contratual que exclui a cobertura de
proteses, Orteses e materiais diretamente ligados a procedimento cirdrgico ao qual se
submete o usuério. Em todas as instancias, o resultado foi favoravel ao Ministério Publico
e, por conseguinte, aos usuarios do plano de saude. Segundo a fundamentacdo adotada no
acorddao do STJ, “se determinado procedimento cirrgico estd incluido na cobertura
securitaria, ndo é legitimo exigir que o segurado se submeta a ele, mas ndo instale as

r /4 14 . ~ 14 1 2
proteses e orteses necessarias para a plena recuperacao de sua saude”. >

A constatacdo desta pesquisa quanto a titularidade das acBGes assemelha-se ao
resultado a que chegaram Florian Hoffmann e Fernando Bentes em um estudo empirico
por eles realizado.*®® Os pesquisadores analisaram decises judiciais relacionadas a satide —
tanto no setor publico quanto no setor privado — em quatro estados brasileiros: Bahia,
Goiéas, Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul. No que tange aos casos envolvendo direito a
salde, apuraram que apenas 2% das ac¢Oes envolvendo o direito a satde eram coletivas. Em
complemento, afirmam os autores que os tribunais tém sido mais abertos ao deferimento de
pedidos individuais do que aos feitos de forma coletiva. Os juizes, segundo eles, teriam

maior cautela ao conceder decisdes com efeito erga omnes.**

151 Recurso Especial n. 535.447/RS. Quarta Turma. Ministro Relator Fernando Gongalves. Julgado em
09.02.2010.

152 Agravo de Instrumento n. 1.088.331/DF. Quarta Turma. Ministro Relator Luis Felipe Saloméo. Julgado
em 18.03.2010. p. 7.

1% HOFFMANN, Florian; BENTES, Fernando. Op. cit. p. 116.

4 Ibidem. p. 101.
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Contudo, o resultado das decisfes aqui analisadas seguiu o padréo de decisdo dos
ministros do STJ neste assunto, como se verd adiante. Cabe salientar, ademais, que elas
versaram sobre temas que ja possuiam uma robusta jurisprudéncia no STJ. Este fator

também sera melhor abordado a seguir.

2. Tribunal de segunda instancia

No levantamento realizado quanto ao tribunal de segunda instancia do qual se
originaram os processos, foi identificada uma grande concentragdo em trés tribunais
estaduais: de S8o Paulo, do Rio Grande do Sul e do Rio de Janeiro, como se verifica no

gréfico abaixo.

GRAFICO 3 -Tribunal de 22 Instancia
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Embora ndo se possa fazer uma correlacdo direta entre os tribunais nos quais se
originam as demandas que chegam ao STJ e os estados com maior incidéncia de
ajuizamento destas acdes, esses dados coadunam-se com pesquisa recente realizada pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA em pareceria com o Conselho Nacional

de Justica — CNJ acerca do acesso & justica.™

Conforme o estudo, 63% das pessoas que consideram ter sofrido lesdo em algum
direito, durante o ano de 2009, ndo recorreram ao Judiciario, nem a outro Orgao ou
instituicdo relacionado a Justiga, como defensoria publica, advocacia, policia ou ministério

publico para solucionar o problema. Segundo o estudo, a dificuldade de acesso a Justica no

1% Agéncia CNJ de  Noticias, 27 de setembro de  2010. Disponivel  em:

http://wwwh.cnj.jus.br/portal/noticias/materias-relacionadas/96-noticias/9865-63-dos-conflitos-nao-chegam-
a-justica-segundo-o-ipea. Acesso em: 24 nov. 2010.



77

Brasil é, em grande parte, influenciada por fatores socioecondémicos, como renda e

escolaridade.

Em estados como Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Mato Grosso do Sul, Distrito Federal,
Santa Catarina e Rio Grande do Sul, onde as pessoas possuem uma média de 7,5 anos de
estudo e 19,5% da populacgdo estdo abaixo do nivel de pobreza, 0 nimero de casos novos
na Justica por cada grupo de 100 mil habitantes é 43% maior do que a média nacional. Ja
no grupo de estados composto por Bahia, Ceara, Alagoas, Maranhéo, Para e Piaui, que esta
bem abaixo da média nacional de litigiosidade, o nivel de escolaridade é de 5,33 anos de
estudo, e 59% das pessoas estdo abaixo da linha de pobreza.'*®

E possivel verificar que os trés tribunais de segunda instancia mais recorrentes nas
acOes judiciais sobre cobertura contratual em planos de salde estdo entre os seis estados
brasileiros onde h& maior acesso a justica. Outrossim, sdo estados em que a populacao
possui alta média de anos de estudo e pequena parcela esta situada abaixo do nivel de

pobreza se comparado com 0s outros estados de nosso pais.

Nesse sentido, destaco também o perfil dos estados de Sdo Paulo, Rio Grande do
Sul e Rio de Janeiro na pesquisa “Contas Regionais do Brasil 2005-2009” realizada pelo
IBGE referente a estimativa do Produto Interno Bruto (PIB) de cada Unidade da
Federacdo. Conforme se observa na tabela abaixo, extraida do relatério da pesquisa, 0s
referidos estados estdo entre os quatros estados brasileiros com maior participagdo no PIB
do Brasil do ano de 2009, somando conjuntamente uma participacdo superior ao percentual
de 50%.

TABELA 2 — Participacéo percentual e posi¢do relativa do PIB das Unidades da
Federacéo (2006-2009)

) Produto Interno Bruto
U”'S:des 2006 2007 2008 2009
Federagéo Participacdo | Posi¢do | Participacdo | Posicdo | Participacdo | Posicdo | Participacdo | Posicéo
(%) relativa (%) relativa (%) relativa (%) relativa
Séo Paulo 33,9 1° 33,9 1° 33,1 1° 33,5 1°
Rio de Janeiro 11,6 20 11,2 20 11,3 20 10,9 20

156 1hidem.
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Fonte: IBGE, em parceria com os Orgéos Estaduais de Estatistica, Secretarias Estaduais de Governo e
Superintendéncia da Zona Franca de Manaus — SUFRAMA.
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Se analisarmos o PIB per capita, também, encontraremos os trés estados na cinco

primeiras posi¢Oes, de acordo com a tabela abaixo.

TABELA 3 - PIB, populagéo residente e PIB per capita, segundo as Grandes
Regibes e as Unidades da Federacéo (2009)

Grandes Regifes Produto Interno Bruto — Pop_ulagao Produto Interno
e 1000 000 R$ Variagdo residente Bruto per capita

Unidades da Federagao Pregos Pregosdo | em volume (1000 hab.) (R$)

correntes | ano anterior (%) (1)

Brasil 3239404 3022 205 (-)0,3 191 481 16 917,66
Norte 163 208 154 251 (-)0,3 15 360 10 625,79
Rondbnia 20 236 19 196 7,3 1504 13 455,56
Acre 7 396 6 809 1,2 691 10 687,45
Amazonas 49 614 45 882 ()20 3393 14 620,94
Roraima 5593 5114 4,6 421 13 270,47
Para 58 402 56 631 () 3,2 7431 7 859,19
Amapé 7404 7033 4,0 627 11 816,60
Tocantins 14571 13 588 3,8 1292 11 277,70
Nordeste 437 720 401 282 1,0 53591 8 167,75
Maranhao 39 855 37 821 ()17 6 367 6 259,43
Piauf 19 033 17 979 6,2 3145 6 051,10
Ceara 65 704 60 122 0,0 8548 7 686,62
Rio Grande do Norte 27 905 25870 15 3138 8 893,90
Paraiba 28 719 26 118 1,6 3770 7617,71
Pernambuco 78 428 72 427 2,8 8810 8 901,93
Alagoas 21 235 19 886 2,1 3156 6 728,21
Sergipe 19 767 20420 4.4 2020 9 787,25
Bahia 137 075 120 820 (-)0,6 14 637 9 364,71
Sudeste 1792049 1681596 (-)1,0 80915 22 147,22
Minas Gerais 287 055 271 315 ()40 20034 14 328,62
Espirito Santo 66 763 65 167 (-) 6,7 3487 19 145,17
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Rio de Janeiro 353 878 349 906 2,0 16 010 22 102,98
Séo Paulo 1084 353 995 208 (-)0,8 41 384 26 202,22

Sul 535 662 498 856 (-) 0,6 27719 19 324,64
Parana 189 992 176 889 ()13 10 686 17 779,11
Santa Catarina 129 806 123 194 (-)0,1 6119 21 214,53
Rio Grande do Sul 215 864 198 774 ()04 10914 19 778,39

Centro-Oeste 310 765 286 220 2,5 13895 22 364,63
Mato Grosso do Sul 36 368 33283 0,4 2 360 15 406,96
Mato Grosso 57 294 54 693 2,4 3002 19 087,30
Goias 85 615 75971 0,9 5926 14 446,68
Distrito Federal 131 487 122 273 4,0 2 607 50 438,46

Fonte: IBGE, em parceria com os Orgéos Estaduais de Estatistica, Secretarias Estaduais de Governo e
Superintendéncia da Zona Franca de Manaus — SUFRAMA, e Coordenagdo de Populacdo e Indicadores
Sociais.

(1) Populagéo estimada para 1° de julho de 2009 segundo os municipios, enviada ao Tribunal de Contas
da Unido — TCU em 31.10.2009.

Por fim, acrescento que o mencionado estudo de Florian Hoffmann e Fernando
Bentes chega a conclusdo semelhante. Os pesquisadores analisaram quatro estados
brasileiros: Bahia, Goias, Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul. No que tange aos casos
envolvendo direito a salde, o Estado do Rio Grande do Sul é o campedo em litigios,
seguido pelo Rio de Janeiro. No perfodo analisado,™®” a média era de uma acéo judicial
para cada 2,848 habitantes no Rio Grande do Sul e uma acéo judicial para cada 5,298
habitantes no Rio de Janeiro. Estes estados sdo seguidos de longe por Goiéas e Bahia, cujas
quantidades de acdes ajuizadas por ano ndo ultrapassam o nimero de 300, no primeiro

caso, e 100, no segundo.**®

Dessa forma, é possivel afirmar que as acdes relativas a cobertura contratual em
planos de salde que seguem para o0 STJ tém sua origem em estados, relativamente, mais
ricos e cuja populagdo possui, em média, maior instru¢do. Outro fator que pode influenciar
nesse resultado é a concentracdo de planos de salde nesses Estados. As regides sul e

sudeste, em conjunto, concentram, aproximadamente, 60% dos contratos firmados.

157 Entre os anos de 1994 e 2004.
%8 HOFFMANN, Florian; BENTES, Fernando. Op. cit. p. 117.
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3. Operadoras demandadas

Quanto as operadoras envolvidas nas demandas que chegam ao STJ, destacaram-se
cinco delas: a Unimed, a Bradesco, a Golden Cross, a Amil e a Maritima,™° como
demonstrado no Grafico 4. As operadoras citadas possuem diferentes estruturas societarias:
a Unimed é uma cooperativa médica; ja a Bradesco e a Maritima sdo seguradoras
especializadas em saude; e, por fim, a Golden Cross e a Amil séo sociedades de medicina

de grupo.

GRAFICO 4 - Operadoras Demandadas
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Novamente cabe aqui a ressalva de que ndo € possivel tracar uma correlacdo direta
entre as operadoras que litigam no STJ e as operadoras mais demandadas em primeira e
segunda instancia em todo o Brasil. No entanto, permite visualizar que, pelo menos, sdo as

operadoras envolvidas nas ac6es que se prolongaram até o STJ.

As acdes sobre ampliacdo da cobertura contratual de planos de saude, em razéo da
sua finalidade, sdo exclusivamente ajuizadas pelos usuarios ou entes legitimados para
tanto.'®° J4 os recursos especiais no STJ sdo interpostos na proporcéo aproximada de 50/50
por cada um dos polos, usuarios e operadoras. Ou seja, as operadoras aparecem como

recorrentes na metade dos recursos e como recorridas na outra metade.

159 Cabe salientar que foram agrupadas as operadoras pertencentes a0 mesmo grupo econémico. Assim, por
exemplo, as sociedades Bradesco Seguros S/A, Bradesco Salde e Assisténcia S/A, Bradesco Salde S/A e
Banco Bradesco S/A foram todas designadas apenas como “Bradesco”. O mesmo foi feito em relag@o as
Unimeds.

160 v/ide nota de rodapé n. 150.
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4. Regime de contratacdo dos planos de satude

Apenas 9 dos 64 acorddos do STJ analisados mencionavam o regime de contratacédo
do plano de saude, ou seja, se o plano objeto do litigio era individual/familiar ou
coletivo.’® Alternativamente, busquei obter essa informac&o nos respectivos acorddos
publicados pelos tribunais de justica de segunda instancia. Ainda assim, nao foi viavel
identificar o regime de contratacdo de 44% dos contratos em litigio. Embora a distin¢do do
regime de contratacdo do plano impliqgue também em regimes legais um pouco

diferenciados, os ministros parecem, de uma forma geral, ndo valorizar esse dado.

Dentre as aces em que foi possivel identificar a forma de contratacdo do plano de
salde, a maior parte refere-se a planos individuais/familiares. Do total de acordaos
examinados, 42% referiam-se a planos de saude individuais/familiares e 14% a planos de

saude coletivos.

GRAFICO 5 - Forma de Contratag&o do Plano de
Saude
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= Nao Informado
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Conforme dados publicados pela ANS,**? em junho de 2012, aproximadamente
21% dos contratos de planos de saude vigentes tratavam-se de planos individuais, ao passo
que, mais de 77% dos contratos referiam-se a planos coletivos. Percebe-se, destarte, que ha
uma proporcao inversa entre o regime de contratacdo da totalidade dos planos vigentes e o
regime de contratacdo dos planos submetidos ao julgamento dos ministros do STJ quanto a
questdo de ampliacdo da cobertura contratual.

161 Foram designados “coletivo” tanto os planos coletivos empresarias quanto os planos coletivos por adesdo.
162 ANS. Caderno de Informacdes da Satde Suplementar. junho/2012.
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Como abordado no item 1.2.1 da primeira parte do presente trabalho, ao longo dos
ultimos anos, tem sido notada uma tendéncia voltada a reducdo da oferta de planos
individuais. Algumas operadoras, inclusive, ndo ofertam mais este regime de contratacao.
Além disso, percebe-se grande variacdo entre as mensalidades cobradas nos planos

individuais e aquelas cobradas nos planos coletivos.

As declaracdes feitas por Edson de Godoy Bueno, presidente da Amil, em
entrevista concedida a Revista Veja, no dia 29 de outubro de 2012, mostram a insatisfacao
aos administradores das operadoras com a legislacdo e decisdes judiciais conferidas aos

planos individuais:

0 problema mesmo esta nos planos individuais. Quem ndo vende plano
individual ndo tem problema de atendimento. A legislagdo no Brasil é
feita de tal maneira que da ganho de causa a alguém que se interna em um
hospital e, fraudulentamente, pede ao médico uma guia com data de dois
dias antes. Os planos pagam essas despesas. A quantidade de liminares e
fraudes nesse ramo é uma loucura. A Amil é camped de reclamages
simplesmente porque é a maior. Se o panorama legal ndo mudar,
poderemos até deixar de vender planos individuais.*®®

N&o é possivel estabelecer uma relacdo causa e consequéncia entre a aparente
diminuigdo na oferta de planos individuais e a maior intensidade de judicializagdo deste
tipo de plano de satde. No entanto, aceitando a premissa de que o interesse das operadoras
por essa forma de contrato tem decaido, mostra-se interessante a realizacdo de estudo

empirico para perquirir as causas desse fendmeno.

Recorrentemente, os autores vinculam o evento descrito a diferenciagdo entre a
regulacdo despendida aos planos de salde individuais e aos planos de salde coletivos, uma
vez que as regras impostas agueles sdo bem mais estritas.’®* Com efeito, a regulacdo
provavelmente gera um grande impacto sobre as estratégias adotadas pelos agentes
econdémicos. Todavia, diante dos resultados apresentados nesta pesquisa, 0 intenso
guestionamento judicial a que sdo submetidos os contratos individuais parece ser uma
hipbtese bastante congruente para explicar, em parte, o desinteresse das operadoras, ao

menos como uma das variaveis influentes na tomada de decisdo destas.

163 Revista Veja, Secdo Entrevista, edicdo n. 2293, 31.10.2012.
164 por exemplo, as normas quanto a reajustes anuais dos precos, reajustes por sinistralidade e rescisio
unilateral do contrato sdo mais flexiveis para os planos coletivos se comprados aos planos individuais.
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5. Data de contratacdo dos planos

A questdo referente a data de contratacdo dos planos de satde foi um dos quesitos
conferidos nos acorddos do STJ. Isso porque, como explicitado de forma detalhada no item
1.2.2 da Parte I, atualmente, hd no mercado planos de salde submetidos a diferentes
regimes legais, em razdo da sua data de contratagcdo. Em observancia ao direito adquirido e
ao ato juridico perfeito protegidos constitucionalmente, faz-se necessario distinguir os
contratos celebrados antes do inicio da vigéncia da Lei n. 9.656/98 (planos antigos)

daqueles firmados ja sob a égide desta (planos novos).

A obrigatoriedade de oferta exclusiva, por parte das operadoras, de planos novos,
deu-se somente a partir de 1° de janeiro de 1999. No periodo compreendido entre a data de
entrada em vigor da Lei n. 9.656/98 (2 de setembro de 1998) e o dia 1° de janeiro de 1999,

foi permitida a comercializagcdo de ambos os tipos de plano, 0s antigos e 0s novos.

Por essa razdo, adotei a data de 1° de janeiro de 1999 como parametro para
distincdo das datas de contratagdo dos planos em litigio. Assim, os planos firmados em
data anterior a 1/01/1999 correspondem aos planos antigos, e os planos celebrados em data
posterior a 2/01/1999 correspondem aos planos novos.

Como se pode observar no gréfico abaixo, ha apenas uma pequena parcela de
planos novos sendo discutida no STJ (3% do total analisado). A maioria das agdes refere-

se a planos antigos (74% do total analisado).

GRAFICO 6 - Data de Contratag&o do Plano de
Saude

M Anterior a 01/01/1999
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E possivel especular, pelo menos, sobre dois motivos para a existéncia de um maior
namero de agdes que versam sobre os planos antigos no STJ: (i) considerando o tempo de
tramitacdo dos processos judiciais no Brasil e o tempo em que esta em vigor a Lei n.
9.656/98%°, pode ainda ndo ter havido tempo habil para as acdes judiciais acerca da
cobertura contratual de planos novos chegarem ao STJ; e/ou (ii) a regulagdo do setor da
salde suplementar pela Lei n. 9.656/98 pode estar reduzindo os conflitos sobre cobertura
contratual entre operadoras e usuarios, uma vez que, tendo sido ampliada a cobertura
minima obrigatoria aos planos de saude, os contratos sdo ajustados ja em sua formacéo

para abarcar os respectivos servigos e doengas e esses deixam de ser objeto de discussoes.

Destaco, ainda, que, em um namero expressivo de acérddo (23% total analisado),

considerando-se aqui tanto os acérddos do STJ*®

como os respectivos acordaos do tribunal
originario de segunda instancia, ndo foi mencionada a data de contratacdo do plano. O que
demonstra que, em um numero relevante de decis@es, ndo foi realizada uma analise prévia

do regime legal aplicavel em razdo da data de contratacdo do plano de saude.

6. Cobertura contratual demandada

O objeto das questdes levadas a juizo é bastante variado. Os acorddos versam sobre
a recusa de cobertura tanto de doencas quanto de procedimentos especificos. Em alguns
dos acordaos, sdo discutidos dois tipos distintos de cobertura contratual, com julgamentos
também distintos. Por essa razdo, o numero total de demandas mencionadas no gréafico
abaixo supera a quantidade de acérddos analisados. As coberturas contratuais que foram
citadas em apenas um acorddo estdo reunidas sob a rubrica “outros”, dentre as quais estdo
fornecimento de material de sutura, cirurgia de remocéo de tecido epitelial, transporte
aéreo em unidade intensiva de tratamento, implante de marca passo e cirurgia de miopia a

laser.

165 Considerando-se o periodo de analise da presente pesquisa empirica, onze anos.
186 Do nimero total de acérddos do STJ pesquisado, 27 ndo continham informacéo acerca da data de
contratagdo do plano.
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GRAFICO 7 - Principais Coberturas Contratuais Demandadas
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Outros - 16

7. Resultado das agOes

Os acdrddos no STJ tiveram, em sua maioria, decisdo favoravel aos usuérios de
planos de salde. Em 82% das demandas, a decisdo judicial em ultima instancia lhes foi
favorével, sendo que, em 46% das demandas, foi mantida a decisdo favoravel proferida no
tribunal de origem de segunda instancia e, em 36% das demandas, a decisdo do tribunal

originario foi revertida a favor do usuario.

J4, no que tange as decisdes favoraveis as operadoras, correspondem a 18% do total
analisado, sendo que, em apenas uma delas, a decisdo foi revertida, ou seja, na quase
totalidade das decisdes favoraveis as operadoras, foi mantido o resultado de segunda
instdncia. Apenas em um caso a decisdo favoravel ao usuario em segundo grau foi
revertida, no STJ, em favor da operadora de planos de salde. Cabe ressaltar que, em
relagdo aos acordaos que tratavam de mais de uma cobertura contratual, foi considerado o
resultado para cada uma das coberturas citadas.
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GRAFICO 8 - Resultado no STJ
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Foi, também, tracado o resultado das acdes que compuseram a presente pesquisa
em segunda e primeira instancias. Como se observa nos gréficos abaixo, o0s juizes de
primeira instancia foram, em sua grande maioria, mais sensiveis aos pedidos dos usuarios;
ao passo que os tribunais de segunda instancia foram, majoritariamente, favoraveis as

operadoras.

Observo, entretanto, que em pesquisas realizadas diretamente em tribunais de
segunda instancia, o resultado é contrario. Na pesquisa realizada por Mario Scheffer, no
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, o percentual de éxito dos consumidores foi préximo a
75%.1%" A resultado semelhante chega a pesquisa realizada pela Unimed de Belo
Horizonte, nos Tribunais de Justica de Minas Gerais, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e
S&o Paulo. H4 uma média de 86% de decisdes favoraveis aos consumidores.’®® Uma
explicacdo plausivel para a discrepancia dos resultados seria o fato de os usuarios

recorrerem mais ao STJ do que as operadoras.

167 SCHEFFER, Mério. Op. cit. pp. 97-98.
168 p|IRES, Danielle, da Silva; SOUZA, Jordana Miranda (coord.). A judicializagio da satide suplementar.
Volume Il. Unimed Belo Horizonte, 2010. pp. 48-49.
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GRAFICO 9 - Resultado em 22 GRAFICO 10 - Resultado em
Instancia 12 Instancia
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m Favoravel ao usuario = Favoravel & operadora m Favoravel ao usuério m Favoravel a operadora

Ao analisar o resultado do acorddao em cada uma das doencgas ou procedimentos
citados no item anterior, pode-se perceber que, excetuando-se a realizacdo de
procedimentos em hospital ndo credenciado pela operadora, todos os demais pleitos foram

majoritaria ou totalmente favoraveis aos usuarios dos planos.

TABELA 4 - Resultado dos acérdéos por cobertura contratual demandada

Cobertura contratual Deciséo favoravel ao Deciséo favoravel a
demandada UsSuUdrio operadora
AIDS 100% -
leltezjde: tempo ou valor 90% 10%
e internacao
Doenca preexistente 100% -
Transplantes 62,5% 37,5%
Stent 100% -
Implante de protese 75% 25%
Hospital ndo credenciado - 100%
Prétese ou _materlal para 100% i
cirurgia importados

8. Fundamentacéo das decisdes

No que tange a fundamentacdo das decisfes tomadas pelos ministros do STJ,
analisei separadamente dois quesitos, sendo o primeiro deles a legislacdo citada durante o
voto como aplicavel ao caso e 0 segundo os argumentos substantivos, em si, desenvolvidos

pelos magistrados.
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8.1. Legislacéo citada

Para computar a base legal utilizada nas decisbes, foi considerada a citacao
expressa do diploma legislativo nos votos dos ministros que embasaram o resultado do
julgamento. Assim sendo, ndo foram considerados os votos vencidos. Cabe salientar que,
em algumas decisdes foi mencionada mais de uma lei, ao passo que, em outras, ndo foi

citada qualquer legislacéo.

GRAFICO 11 - Legislacdo Citada
36
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9.656/98 Informado

Destacadamente, o Codigo de Defesa do Consumidor foi a legislacdo mais
mencionada nos acorddos, isoladamente ou em conjunto com outras normas juridicas. A
possivel explicacdo para tanto, além da indiscutivel caracterizacdo da relagdo de consumo
entre operadora e usuario, € a data de contratacdo dos planos questionados judicialmente.
Como apontado acima, pelo menos 74% das ac@es judiciais versavam sobre planos antigos.

Nestes casos, a aplicacdo da Lei n. 9.656/98 €, via de regra, afastada.

Interessante mencionar outro dado percebido na pesquisa, em 73% dos acordaos
examinados, os ministros do STJ citam precedentes da prépria Corte na fundamentagéo das
decisoes.

8.2. Argumentos substantivos ou discursos utilizados

Dentre os acérddos analisados, 89% possuiam menc¢do a existéncia de clausula

expressa, no contrato de plano de saude, estipulando a exclusdo da cobertura assistencial
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pleiteada. Fica claro, assim, que as discussdes postas em juizo ndo versavam sobre a
existéncia ou ndo de clausula contratual limitando a cobertura assistencial, mas sim sobre a
validade desta clausula, a forma de interpreta-la e o cumprimento de deveres correlatos a

ela.

Como apontado acima, a resposta dada a esses questionamentos pelos ministros, na
maior parte dos casos, foi favoravel ao usuario do plano de saude, utilizando-se como
principal parametro legislativo o Codigo de Defesa do Consumidor. Da leitura dos
acordaos, € possivel constatar que os discursos ou argumentos utilizados pelos magistrados
para fundamentarem as suas decisdes repetem-se. Dessa forma, foi-me permitido criar

frases ndcleos para identificacdo do argumento utilizado.

Todos os argumentos favoraveis aos usuérios listados no questionario aplicado as
decisdes tiveram pelo menos uma ocorréncia. Nesse passo, foram relacionados, no Gréafico
12, os argumentos empregados em, pelo menos, dois acérddos distintos. A maior parte dos

acorddos possuia mais de um discurso argumentativo.
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GRAFICO 12 - Argumentos favoraveis aos Usuarios
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Da andlise dos argumentos reproduzidos acima, denota-se que alguns sdo mais

genéricos podendo ser aplicados em casos de naturezas diversas a medida que outros sao

especificos, empregados conforme a cobertura contratual demandada.



TABELA 5 - Argumentos genéricos favoraveis aos Usuarios

Afastamento da jurisdigio
do STJ

Stmulas n. 5 e/ou 7% do STJ.

Principio constitucional

Protecdo ao direito a vida e/ou a salde.

Nulidade da clausula
contratual

Clausula abusiva;

interpretacdo de clausulas contratuais de
maneira mais favoravel ao consumidor;
clausula limitativa de direito ndo redigida de
forma clara ou em destaque;

clausula restritiva que atribui vantagem
exagerada a operadora; e

0 usuario ndo tem compreensdo exata do
significado ou da extensdo da clausula.

91

Os argumentos acima podem, a rigor, ser utilizados em qualquer demanda que

envolva planos de salde, qualquer que seja a data de contratacdo do plano e a cobertura

demandada. O mesmo ndo ocorre com 0s argumentos apontados na tabela abaixo, pois

estes se relacionam especificamente a data de contratacdo ou ao tipo de cobertura

demandado.

TABELA 6 - Argumentos especificos favoraveis ao usuario

Argumentos

Aplicacao

e Contrato de trato sucessivo.

Contrato antigo

admissional; e

e Operadora ndo realizou exame pré-

e operadora ndo comprovou ma-fé
e/ou conhecimento de
preexistente pelo consumidor.

doenca

Doenca preexistente

procedimento; e

competente para

e Se ha cobertura contratual da doenca,
ndo pode haver a exclusdo de

e a deciséo sobre o procedimento cabe
exclusivamente ao médico / o
conselho tecnico da operadora néo é

excluir

procedimento e/ou material.

Procedimentos

cirurgia autorizada.

e Protese ou material acessério a

Implantagdo de protese ou stent

199 Sumula n. 5 do STJ: “A simples interpretacéo de clausula contratual ndo enseja recurso especial”.
0 Sumula n. 7 do STJ: “A pretenséo de simples reexame de prova néo enseja recurso especial”.
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Quanto aos argumentos utilizados nas decisdes favoraveis as operadoras, optei por
relacionar no grafico abaixo todos os argumentos identificados, inclusive aqueles que
apareceram em um sO acorddo, em razao do ndamero reduzido. Os seguintes argumentos
incluidos no questionario aplicado ndo foram localizados em nenhum dos ac6rdéos
examinados: (i) médico e/ou hospital ndo credenciado; (ii) vantagem excessiva ao USUario

ou enriquecimento ilicito do usuario; e (iii) prejuizo aos demais usuarios.

GRAFICO 13 - Argumentos favoraveis as operadoras
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A Lei n. 9.656/98 permite a exclusio [N 1

Ressalta-se, por fim, que, quanto ao ultimo quesito do questionario aplicado as
decisdes — que versava sobre o0 seguinte questionamento: o ministro faz qualquer mencéo a
coletividade dos usuarios e/ou aos efeitos coletivos que a demanda individual podera
causar? —, apenas em seis acordaos, isto é 9% do total analisado, a resposta foi positiva,

sendo que dois referiam-se a agdes civis publicas.
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PARTE IV - A BUSCA DA JUSTICA DISTRIBUTIVA NO JUDICIARIO POR
MEIO DAS RELACOES CONTRATUAIS: ANALISE CRITICA

DOS ARGUMENTOS DOS MINISTROS DO STJ

Nesta ultima parte do trabalho, o que procurarei argumentar, depois da pesquisa
empirica ter sido realizada, é que muitos dos problemas que cercam as decisdes sobre a
efetivacdo dos direitos sociais surgem nos litigios relacionados a contratos de planos de
salde, os quais ja ndo sdo mais tratados exclusivamente sob o viés comutativo no
Judiciario, como outrora preponderava nas relacGes contratuais, eles tém ganhado um

contorno distributivo.

Um dos elementos que considero favorecer esse quadro € a incidéncia de direitos
sociais no conflito. Quando atividades de interesse publico sdo exercidas por particulares,
n&o é incomum que os direitos de cunho social sejam invocados em uma disputa judicial. E
o caso dos litigios que envolvem planos de saide. Como se denota dos resultados da
pesquisa empirica realizada, o argumento de protecdo ao direito a vida e/ou a salde é

utilizado, expressamente, em cerca de 10% das decisdes favoraveis aos consumidores.

Acresce-se a isso 0 contetdo social que vem sendo inserido aos contratos. Diante
da transformacdo de nosso ordenamento juridico em um sistema aberto, sustentado por
principios sociais e clausulas gerais,!”* estes passam a ser utilizados, recorrentemente, em
busca da materializacdo do direito, a despeito de outros principios e fatores incidentes na

relacao.

Em outras palavras, a disparidade econémica elevada entre as partes, como, por
exemplo, conflitos que envolvam, de um lado, um individuo e, de outro, uma empresa,
podem ser tratados muito mais como conflitos distributivistas do que como conflitos
comutativos. O juiz, motivado pelos principios dispostos na Constituicdo Federal e em
outros instrumentos legislativos, como o Cadigo de Defesa do Consumidor, parece buscar
a implementagéo da justica social, favorecendo a parte economicamente menos favorecida.

O direito do trabalho e o direito do consumidor, por terem como pressuposto a

1 MARTINS-COSTA, Judith. As clausulas gerais como fatores de mobilidade do sistema juridico. Revista
de informagcéo legislativa, v.28, n. 112, out./dez., 1991, p. 18.
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desigualdade substantiva — principalmente econémica — entre sujeitos, sdo areas bastante

suscetiveis a tal situag&o.

Diante da nova ordem juridica inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988 e da
realidade das instituicGes brasileiras, acredito que a questdo ndo esta em discutir se 0s
juizes devem participar desse debate, mas sim como eles devem fazé-lo, quais os aspectos

devem ser considerados na andlise judicial e consequente decisao.

Se assumirmos que a aplicacdo do direito pelo juiz, em alguns casos, deixa de
corresponder meramente a subsun¢do do caso a norma legal e passa a envolver, em certo
grau, um elemento de criacdo da lei, aproximando-se da funcdo do legislador,
invariavelmente devemos discutir a importancia da abordagem consequencialista nas suas
decisdes. Nessa perspectiva, 0s juizes estdo submetidos as mesmas responsabilidades pelas
consequéncias de suas decisdes que o legislador. Sendo assim, a analise dos impactos pode

aperfeicoar a qualidade dos julgamentos.'"

Isso porque, quando a questdo é tratada como distribuicdo de recursos, deixamos de
lidar com problemas bipolares, que envolvem, de forma antag6nica, somente duas partes,
para lidar com problemas policéntricos, que envolvem diversos atores. A compreensdo do
problema exige uma visdo macroscépica. Além disso, é importante que a analise do
problema seja prospectiva e consequencialista. "> O juiz deve manter um olhar no presente
e outro no futuro. A desconsideracdo desses fatores pode levar a consequéncias
diametralmente opostas daquelas intentadas pelo tomador de decisao.

Como salienta Neil MacCormick, as leis devem ser interpretadas como tendo
objetivos racionais seja para assegurar bens sociais seja para evitar males sociais, de uma
maneira consistente com a justica entre os individuos. A busca desses valores deve

apresentar uma consisténcia racional, devendo as consequéncias de uma determinada

12 MATHIS, Klaus (ed.). Efficiency, Sustainability, and Justice to Future Generations. Springer, 2011.pp.
18-109.

1% Klaus Mathis subdivide as consequéncias de uma decisdo judicial em “micro nivel de consequéncias
reais” (micro-level real consequences, nas palavras do autor), que se refere as consequéncias para as partes
diretamente envolvidas no litigio, e “macro nivel de consequéncias reais” (macro-level real consequences,
nas palavras do autor), que sdo as consequéncias geradas a toda a sociedade. O autor faz outra distingdo
semelhante entre as consequéncias diretas decorrentes de eventos do caso e as consequéncias do precedente
produzido sobre o futuro comportamento das partes imediatamente envolvidas e de todos os destinatarios da
norma relacionada. (Op. cit. pp. 3-4).
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decisdo estar em consonancia com os fins atribuidos aos principios juridicos conexos.
Nessa perspectiva, a justificacdo de qualquer decisdo em uma area que nao é regulada por
uma regra cogente expressa, ou € regulada por regra ambigua ou incompleta, deve levar em

consideracdo suas consequéncias.’’

A critica que, frequentemente, surge quanto a andlise consequencialista, como
aponta Amartya Sen, € a impossibilidade de se antever todas as escolhas possiveis, bem
como os custos e beneficios de cada uma destas. Todavia, como alerta o proprio autor, a
abordagem consequencialista ndo requer que todas as alternativas sejam comparaveis,
tampouco requer que a melhor alternativa seja identificada. A maximizagdo da andlise
requer apenas que ndo seja escolhida uma alternativa pior do que outra que possa ser eleita

no seu lugar.'”

Para Octavio Ferraz, a propria legitimidade da atuacdo do Judiciario no que
concerne aos direitos sociais constitucionalizados depende, em certa medida, das
consequéncias que a judicializacdo produz na sociedade em termos de protecdo desses
direitos.'”® Manter o olhar no futuro e nas possiveis consequéncias de suas decisdes

permite ao juiz que ndo imponha custos sociais indesejaveis a sociedade.

1. Como o0s ministros do STJ decidem?

Tracando um perfil com base nos resultados da pesquisa empirica, pode-se dizer
que, em geral, as agdes sobre cobertura contratual em planos de saude que chegam ao STJ
sdo propostas individualmente e tém sua origem nos estados situados entre 0s mais ricos do
pais. Elas versam, majoritariamente, sobre planos individuais/familiares contratados antes
da entrada em vigor da Lei n. 9.656/98 e pleiteiam, prioritariamente, (i) a cobertura da
AIDS e complicacbes decorrentes desta, (ii) a cobertura ilimitada de tempo ou valor de
internacdo hospitalar, (iii) a cobertura de doencas preexistentes e (iv) a cobertura de

transplantes pelas operadoras.

7 MACCORMICK, Neil. Legal reasoning and legal theory. Oxford University Press, 2003. pp. 149-150.

5 SEN, Amartya Kumar. The discipline of cost — benefit analysis. Journal of Legal Studies, vol. 29, jun,
2000, p. 940.

176 FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Op. cit. p. 1647.
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Os ministros do STJ julgam as referidas agdes judiciais, predominantemente, a
favor dos usuérios dos planos de salde, lancando mdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor e fundamentando sua decisdo, geralmente com base na combinacdo do
argumento de abusividade da clausula contratual com outro argumento, entre 0s quais
estdo: (i) protecdo ao direito & vida e/ou a salde; (ii) operadora ndo realizou exame pré-
admissional e/ou operadora ndo comprovou ma-fé e/ou conhecimento de doenca
preexistente pelo consumidor; (iii) se ha cobertura contratual da doenca, ndo pode haver a
exclusdo de procedimento; e (iv) clausula restritiva que atribui vantagem exagerada a

operadora.

Vale mencionar que argumentos referentes a aspectos econémicos dos contratos ou
a coletividade envolvida no seguro apareceram, com maior frequéncia, nos votos
divergentes dos acorddos. Em apenas seis dos acdrddos analisados, foi feita alguma
mencao a coletividade dos usuérios de planos de salde e/ou aos efeitos coletivos que a
demanda individual podera acarretar a toda classe de consumidores, sendo que, em apenas

um destes acordaos, as referidas considera¢fes ndo foram feitas em voto vencido.

Em sua maioria, os magistrados propugnam em suas decisdes a defesa de direitos
sociais e dos consumidores, pretendendo-se alinhar a moderna concepcdo de socialidade
introduzida nos textos constitucional e infraconstitucionais. Todavia, a forma de decidir
ainda tem fundamento na classica nocdo de direito subjetivo, individual, desconsiderando

eventuais impactos da deciséo sobre o interesse coletivo do consumidor.

Cotejando-se os acorddos, especialmente aqueles que contiveram votos divergentes,
com a doutrina que tem sido desenvolvida sobre a judicializacdo dos planos de salde,
parece-me que a discussdo sobre a cobertura assistencial em planos de salde centra-se,
principalmente, em seis pontos: (i) o direito a saide do consumidor versus o interesse
patrimonial da operadora; (ii) a transferéncia do dever de prestacdo do Estado a iniciativa
privada no setor da saude suplementar; (iii) as clausulas abusivas versus clausulas
restritivas nos contratos de adesdo; (iv) a decisdo do médico versus o controle da
operadora; (V) a doenca preexistente e a ma-fé do segurado; e (vi) o direito adquirido, o ato

juridico perfeito e a possibilidade de adaptagdo nos planos antigos.
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A pesquisa empirica quantitativa permitiu que fosse testada — e confirmada — parte
das hipoteses de trabalho. No entanto, para atingir os objetivos do presente estudo e
reforcar as conclusdes até aqui obtidas, € importante fazer uma andlise qualitativa dos

discursos utilizados pelos magistrados, sempre em paralelo com os dados quantitativos.

Para tanto, em um primeiro momento, serdo analisadas, criticamente, as falhas ou
insuficiéncias na argumentacdo dos ministros do STJ. Apos, sera verificado se ha alguma
relacdo, ainda que hipotética, entre a forma de decidir dos juizes e possiveis efeitos
socioecondémicos apontados pela doutrina econdmica e, em especial, pelos estudiosos da

analise econdmica do direito.

1.1. Direito a satde do consumidor versus interesse patrimonial da operadora

Um dos discursos recorrentes na argumentacdo dos ministros do STJ é a
contraposicdo entre o direito a vida e/ou a saude do usuério e o direito ao lucro da
operadora. O seguinte trecho foi retirado da ementa do Recurso Especial n. 1.053.810/SP,

relatado pela Ministra Nancy Andrighi e publicado em 15 de margo de 2010:

- A saude é um direito social constitucionalmente assegurado a todos,
cuja premissa daqueles que prestam tal assisténcia, deve ser a reducdo de
riscos de doengas, para a sua promocao, protecao e recuperacao, seja no
plano privado, seja na esfera da administragdo puablica.

- O interesse patrimonial da seqguradora de obtencdo de lucro, deve ser
resguardado, por se tratar de um direito que lhe assiste, desde que
devidamente prestado o servigo ao qual se obrigou, isto é, desde que
receba o segurado o tratamento adequado com o procedimento médico ou
cirlrgico necessario, que possibilite a garantia da satde por inteiro,
prestado de forma eficiente, integral e com qualidade, conforme assumido
contratualmente e estabelecido constitucionalmente.

- Assegura-se o lucro, desde gue assumidos 0s riscos inerentes a tutela da
salde, tais como expostos na Constituicdo Federal, que ndo podem ficar
somente a cargo do consumidor-segurado; fatiar a doenca, ademais, ndo é
0 modo mais correto para obtencdo de lucro.

- Com vistas a necessidade de se conferir maior efetividade ao direito
integral a cobertura de protecdo a salde — por meio do acesso ao
tratamento médico-hospitalar necessario —, deve ser invalidada a clausula
de exclusdo de transplante do contrato de seguro-saude, notadamente ante
a peculiaridade de ter sido, o segurado, submetido a tratamento
complexo, que incluia a probabilidade — e ndo a certeza — da necessidade
do transplante, procedimento que, ademais, foi utilizado para salvar-lhe a
vida, bem mais elevado no plano ndo s6 juridico, como também

metajuridico. (grifo meu)
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Cria-se uma problemética contrariedade entre os enunciados: (a) a saude é um
direito social constitucionalmente assegurado a todos; e (b) o interesse patrimonial da
seguradora de obtencdo de lucro, deve ser resguardado, por se tratar de um direito que lhe
assiste; logo (c) o lucro das empresas é assegurado somente se garantida aos consumidores
a salde por inteiro. Ndo ha ai silogismo algum. Em realidade, parece-me que ha uma
simplificacdo de diversos problemas que incidem sobre a questdo: quem deve custear a
saude? A quem cabe o dever de prestacdo integral a saude? Essa obrigacdo pode ser
transferida ao particular quando este presta, suplementarmente, assisténcia a saude? Quais
sdo os limites da iniciativa privada? Sendo a assisténcia a salde uma atividade de interesse
publico, quais sdo os limites que lhe impde a Constituicdo Federal e a legislacdo
infraconstitucional? Quais sdo os limites das clausulas restritivas de direito em contratos de

adesdo?

O que se vé é a simples sobreposicdo de direitos sociais a direitos individuais,
especialmente os civis. Como salientado pela ministra no mencionado acérdao, “de um
lado a salude do quase moribundo; de outro o lucro da empresa seguradora”. Colocado
dessa forma, poucas duvidas restam sobre o que deve ser priorizado. No entanto, a
verdadeira tensdo esta entre o direito & saude de um individuo versus o direito de tantos
outros a sustentabilidade da operadora que também lhes oferece assisténcia a saude e a

manutencdo dos precos praticados.

Especificamente, o caso que culminou na decisdo acima se refere a uma agéo
judicial proposta por um consumidor em face de uma operadora de planos de saude,
pleiteando que esta assumisse 0s custos, no montante de US$ 967.218,75, de um
transplante de figado, realizado em fevereiro de 1998, em um hospital situado em Miami,

nos Estados Unidos.

Como salienta o proprio acérddo, a exclusdo do transplante de figado estava
contratualmente prevista, em clausula redigida de forma expressa e suficientemente clara.
Observa-se, ademais, que a data do tratamento — e, portanto, do contrato — é anterior a
entrada em vigor da Lei n. 9.656/98, razéo pela qual ndo havia a época qualquer restricdo a
exclusdo contratual de cobertura assistencial. A despeito disso, ndo é despiciendo registrar

que a propria Lei n. 9.656/98 expressamente autoriza a exclusdo, em planos de salde, da
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cobertura de transplante de 6rgdos, que ndo o de rins e o de cérneas,'’” justamente pelos

altos valores relacionados a esses tratamentos.

Assim, a questdo que se coloca é: a imposicdo a operadora do Onus de
ressarcimento de U$ 967.218,75, pode refletir na sustentabilidade da operadora e/ou no
preco das contribui¢Oes cobradas por esta dos demais consumidores? Se sim, esses efeitos
sdo desejaveis? Apenas no voto do Ministro Massami Uyeda essa analise é levada a efeito

e resulta no ndo conhecimento, isoladamente pelo ministro, do recurso:

De inicio, impende assentar que o contrato de seguro tem natureza
juridica assentada na mutualidade. Vale dizer, os riscos devem estar
claramente especificados, pois o custeio, representado pelo prémio a ser
pago pelo segurado, hé de corresponder ao beneficio.

A observancia dessa relagdo de custo e de contraprestacdo é de extrema
relevancia, em face da necessidade de se conferir a tais planos de satde
efetiva sustentabilidade.

Ndo é por outra razdo que os servicos médicos-hospitalares [sic],
previstos em determinado contrato de seguro de salde, sdo custeados
pelos proprios participantes do grupo, em regime de contribuigdo que
devera atender a um equilibrio financeiro e atuarial...

Bem de ver, assim, que os servicos médico-hospitalares expressamente
excluidos da cobertura prevista no plano de salde, em razdo de sua
natureza e principalmente por conta de seus custos, por desbordarem do
conjunto _de contribui¢gbes do grupo, ndo devem ser suportados pela
seguradora. (grifo meu)

1.2. Transferéncia das obrigacfes do Estado a iniciativa privada no setor da salde

suplementar

Relacionado ao argumento de protecdo ao direito a vida e a salde, outro argumento
que aparece, frequentemente, é o direito dos segurados ao atendimento integral a salde.
Segundo essa linha de raciocinio, ao optar por prestar servigcos de assisténcia a saude, o
particular substitui-se ao Estado, devendo oferecer ao usuario cobertura ampla, geral e
irrestrita. A titulo ilustrativo, seguem trechos extraidos do voto condutor do Recurso
Especial n. 1.053.810/SP, proferido pela Ministra Nancy Andrighi e publicado em 17 de
dezembro de 2009:

A salde é um direito social constitucionalmente assegurado a todos, cuja
premissa daqueles que prestam tal assisténcia, deve ser a reducdo de
riscos de doencgas, para a sua promog¢ao, protecdo e recuperacao, seja no
plano privado, seja na esfera da administracdo publica.

Y77 Artigo 10, § 4°, da Lei 9.656/98 c/c artigo 5° da Resolugdo CONSU n. 10.
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(...)

Ao propor um seguro salde, a empresa privada esté substituindo o Estado
e assumindo perante o segurado as garantias previstas no texto
constitucional. (grifo meu)

A ministra faz uma interpretacdo extensiva do texto constitucional, pois, como se
depreende da leitura dos artigos, em parte reproduzidos no argumento, ndo ha davidas de

que o texto refere-se ao Estado:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
Servigos para sua promocao, protecdo e recuperagdo.

Art. 197. S&o de relevancia publica as agdes e servicos de saude, cabendo
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo,
fiscalizagdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.

Art. 198. As acdes e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado
de acordo com as sequintes diretrizes:

| - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servigos assistenciais;

111 - participa¢do da comunidade. (grifo meu)

Parece claro que o texto constitucional dirige-se diretamente ao Estado quando
menciona os deveres de prestacdo & salde. As pessoas fisicas ou juridicas de direito
privado, o texto restringe-se a possibilitar a atuacdo voluntaria em carater complementar,
dentro dos parametros legais, ndo Ihe impondo a aplicacdo do principio da integralidade.
Tampouco a Lei n. 9.656/98 possui disposi¢do nesse sentido. Portanto, ainda que seja uma
atividade com relevancia pablica, a satde suplementar submete-se precipuamente as regras

gerais do direito privado.

Rodolpho Barreto Sampaio Junior, buscando entender a razéo pela qual é corrente o
discurso baseado na tese de que ha incompatibilidade entre a atuagdo no setor da satde e o
interesse pecuniario e, por conseguinte, 0s agentes que operam neste mercado deveriam

arcar com os mesmo deveres atribuidos ao Estado, observa:

O raciocinio subjacente parece ser o de que este [0 particular], em
contrapartida aos ganhos que tem na exploragdo de sua atividade, deveria
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arcar com obrigacfes nao pactuadas como forma de amortizar a sua
“historica divida social”.'"®

Apenas seis votos fazem consideracdes nesse sentido; porém, apenas um deles ndo
é voto vencido. Trata-se do voto do Ministro Aldir Passarinho Junior, no REsp n.
242.550/SP, cujo acérddo foi publicado em 2 de margo de 2000, que versava sobre a
limitacdo temporal de internacdo. Destaca-se que este foi 0 Unico acérddo encontrado que
reconheceu a validade de clausula contratual prevendo a cobertura da internagdo a um

numero limitado de dias. Colaciono abaixo parte da ementa extraida do acordao:

I. Constitui dever do Estado proporcionar amplo e eficaz atendimento a
populacdo na &rea da saude, nos termos e na forma estabelecida na
legislacdo em vigor, custeada por intermédio de impostos e contribuicdes
fiscais.

Il. De outra parte, a seguridade privada, proporcionada mediante
participacdo voluntaria em planos de salde oferecidos pela rede
particular, ha que se conformar as regras do contrato, porquanto tais
servigos sdo resultado de uma contraprestacdo financeira necessaria ao
equilibrio econémico da avenga, viabilizadora da propria higidez e
continuidade da assisténcia em comento.

I1l. Destarte, salvo as hipbteses expressamente vedadas em lei ou
regulamentos baixados para o setor, a época da contratacdo inexistentes a
respeito, validas sdo as limitacdes impostas nos contratos (...) se a op¢ao
espontanea do contratante se fez por plano de menor custeio, em
comparagdo com ouros, da mesma ou de outras entidades, mais
abrangentes.

Ha& que se considerar, ainda, que sequer a satde publica é vidvel ofertar cobertura
integral. O principio da integralidade é delimitado diante da escassez de recursos,
garantindo-se a cobertura, mas ndo qualquer cobertura e a qualquer custo. Nessa
perspectiva, tdo profundas foram as implicacdes dessa argumentacdo na judicializacdo da

17
| 17®

salde publica que se desenvolveu a teoria da reserva do possive a qual passou a ser

aceita, em certa medida, nos tribunais.

Dessa forma, considero que a concepcdo de atendimento integral a que faz
referéncia o artigo 198, inciso Il, da Constituicdo Federal, deveria ser analisada com maior
cautela, tendo-se em conta 0s impactos que pode produzir também no setor privado, como

sera abordado a sequir.

" SAMPAIO JUNIOR, Rodolpho Barreto. Prefacio. In: PIRES, Danielle, da Silva; SOUZA, Jordana
Miranda (coord.). A judicializagdo da satde suplementar. Volume Il. Unimed Belo Horizonte, 2010. p. 12.
179 Sobre o tema da reserva do possivel vide indicagdes na nota de rodapé n. 7 supra.
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1.3. Doengas preexistentes

A jurisprudéncia®®

criou teoria bem especifica quanto a cobertura de doencas
adquiridas pelo usuario anteriormente a contratagdo do plano. Para que a exclusdo fosse
reconhecida como valida pelo STJ, a operadora deveria comprovar de forma inequivoca
que o consumidor agiu com ma-fé no sentido de omitir a doenga no momento da
contratacdo. Para tanto, foram criados trés requisitos cujo 6nus da comprovacdo cabe a
operadora: (i) a realizacdo de exame pré-admissional no usuario; (ii) o conhecimento pelo
usuario da patologia preexistente; e/ou (iii) a ma-fé do usuario em omitir a doenca

preexistente.

Em regra, as operadoras ndo realizam exames admissionais em todos os
consumidores que intencionam contratar plano de salde em decorréncia do alto custo que
tal conduta implicaria. Normalmente, aplica-se apenas um questionario ao consumidor.
Além disso, dificilmente a operadora tem acesso a fichas médicas dos usuarios que relatem
0 seu histérico medico. Em consonancia, tem-se que o resultado no STJ de todas as acdes

envolvendo doencas preexistentes foi favoravel aos usuarios.

Todavia, cabe destacar dois entre os julgados: o Recurso Especial n. 234.219/SP,
relatado pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar, e 0 Recurso Especial n. 1.080.973/SP,
relatado pela Ministra Nancy Andrighi. Em ambos os acordaos, como mencionado neles
préprios, restou incontroversa a comprovacdo nas instancias ordinarias que 0S usuarios
tinham prévio conhecimento da doenca e a omitiram, deliberadamente, no momento da
contratacdo do plano. Além disso, ambos os contratos eram anteriores a entrada em vigor

da Lei n. 9.656/98 e claros quanto a exclusdo de doencas preexistentes de sua abrangéncia.

A despeito da situagdo fatica, os ministros julgaram procedentes os pedidos de
cobertura assistencial. O primeiro deles em raz&o da néo realizagdo do exame prévio, como
se observa no trecho abaixo retirado do voto do Ministro Barros Monteiro, cuja
fundamentacdo foi adotada pelo relator, Ministro Ruy Rosado de Aguiar na retificacdo de

seu voto:

1% REsp 229.078/SP, REsp 244.841/SP, REsp 234.219/SP, REsp 311.830/SP, REsp 334.258/RJ, REsp
263.564/SP, REsp 973.265/SP, REsp 1.080.973/SP e REsp 1.066.718/GO.
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Pouco importa, pois, conforme, alids, deixou realcado a sentenca, que
tivesse 0 segurado conhecimento prévio de sua doenca. Era exigivel da
empresa seguradora a realizacdo de exame prévio do segurado que, ai
sim, em hipdtese de constatacdo de moléstia preexistente justificaria a
recusa da proposta. A incdria, nesse passo, da prestadora de servigco ndo
pode favorecé-la.

A fundamentacdo do segundo acordao é ainda mais curiosa. A Ministra Nancy
Andrighi consubstancia seu voto em uma regra por ela formulada a partir de alguns
precedentes, que ela denomina “omissdo relevante”. Segundo esta regra, a omissdo do
segurado quanto a doenca deve ser relevante. Ndo ha relevancia se a doenca ndo se
manifesta por longo periodo de adimplemento do contrato. A ministra segue afirmando que
a ratio da referida regra esta na Lei n. 9.656/98 e, embora esta ndo incida sobre o contrato,
pode-se extrair do artigo 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor a mesma concluséo:
“aufere vantagem manifestamente exagerada, de forma abusiva e em contrariedade a boa-
fé objetiva, a seguradora que, apds longo periodo recebendo os prémios devidos pelo

segurado, nega cobertura, sob a alegacdo de que se trata de doenca pré-existente [sic]”.

Ou seja, conforme o entendimento da ministra, o fato de o consumidor,
deliberadamente, omitir da operadora contratante doenca que ja possui — 0 que,
possivelmente, influiria no valor do prémio a ser pago, j& que a probabilidade de
ocorréncia de sinistro aumenta — ndo tem qualquer relevancia. Por outro lado, a operadora
que nega cobertura assistencial em decorréncia de previsdo contratual e de omissdo do
usudrio quanto as suas condi¢des de satide age “de forma abusiva e em contrariedade a
boa-fé objetiva”. Assim, ndo é suficiente que a operadora produza provas no pProcesso
judicial que alcancem o0 mesmo fim do exame pré-admissional, ela é “punida” por ndo ter
feito algo que Ihe caracteriza um onus, e ndo um dever, uma vez que aproveita somente a

operadora.

Para além da analise dispar feita no referido voto, esse tipo de decisdo pode trazer
como consequéncia o incentivo a omissdo, por parte do consumidor, de informacdes
relevantes para o calculo da contraprestacdo a ser paga e, consequentemente, do equilibrio
do contrato. Conforme abordado no segundo capitulo, a falta de simetria informacional é
um problema que atinge os planos de salde e pode majorar seu prego. Com a elevacdo do
preco, as pessoas que estdo sujeitas a menor probabilidade de ocorréncia do sinistro

desinteressam-se pela contratacdo do seguro. Como efeito, segue-se um novo aumento de
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precos, ja que a “falta de oxigenac¢do” no grupo de segurados — ou seja, 0 reduzido nimero
de pessoas de baixo risco no grupo — levara a um aumento da probabilidade de ocorréncia

de sinistros.

Por fim, destaco que a teoria desenvolvida no @mbito jurisprudencial foi abracada
pela Lei n. 9.656/98. Em seu artigo 11, est& previsto que € vedada a exclusdo de cobertura
as doencas e lesdes preexistentes a data de contratacao do plano apos 24 meses de vigéncia
do aludido instrumento contratual, cabendo a operadora o 6nus da prova e da demonstracao

do conhecimento prévio do consumidor ou beneficiario.

1.4. Clausulas abusivas versus clausulas restritivas nos contratos de adesdo

O argumento mais recorrente em favor dos consumidores, nas decisdes analisadas,
tange a declaracdo de abusividade da clausula em discussdo. Ela é verificada em quase
50% dos casos. Isso acontece porque este argumento vem quase sempre acompanhado de
outros argumentos também genéricos ou mais especificos, sendo, usualmente, a conclusédo

do raciocinio feito pelos magistrados.

Apenas em cinco acorddos a abusividade da clausula contratual era o Gnico discurso
verificado. Entre 0s argumentos que aparecem em conjunto, com maior assiduidade, estdo:
(i) protecdo ao direito a vida e/ou a saude; (ii) operadora ndo realizou exame pré-
admissional e/ou operadora ndo comprovou ma-fé e/ou conhecimento de doenca
preexistente pelo consumidor; (iii) se ha cobertura contratual da doenca, ndo pode haver a
exclusdo de procedimento; e (iv) clausula restritiva que atribui vantagem exagerada a
operadora. O que se pode observar é que, frequentemente, a argumentacdo é abstrata,
desvinculada do caso concreto, e sdo repetidos os argumentos de decisdes precedentes que

tratam de situagdes faticas bastante diversas.

Ndo é incomum, também, alguns ministros afastarem clausulas contratuais
alegando que o usuario ndo pode controlar as doencas que lhe acometerdo ao longo da
vida, tampouco o tempo ou procedimentos que serdo necessarios no tratamento. Veja-se,

por exemplos, os trechos extraidos de dois acordaos:
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Ora, ndo é razoavel permitir que, em um contrato, que tem como
principal objetivo assegurar a salde, entenda-se possivel excluir esse ou
aquele procedimento ou doenca, porquanto o consumidor ndo € senhor
das enfermidades que ir4 apresentar ao longo da vida.'®

Tem-se por abusiva a clausula, no caso, notadamente em face da
impossibilidade de previsdo do tempo da cura, da irrazoabilidade da
suspensdo do tratamento indispenséavel, da vedagdo de restringir-se em
contrato direitos fundamentais e da regra de sobredireito, contida no art.
5° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, segundo a qual, na aplicacdo da
lei, 0 juiz deve atender aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum.*®

Volta-se novamente a questdo da integralidade da assisténcia a salde prestada por
particular, a qual foi abordada acima. Cabe, entretanto, um esclarecimento mais. Quando
se esta falando em excluir doenca e/ou procedimento da cobertura do plano de salde, ndo
se pretende dizer que a doenca ndo va ocorrer ou 0 procedimento ndo sera necessario, mas,
em realidade, esta se regulando a distribuicdo do custo social de ocorréncia desses eventos.
Se a doenca e/ou procedimento serdo incluidos na cobertura contratual e, portanto,
financiados pela coletividade que compbe o fundo muatuo do plano, ou se eles nédo
integrardo a cobertura contratual, devendo o individuo arcar com os custos na hipotese de

ocorréncia da doenca ou necessidade do procedimento.

1.5. Planos antigos: o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a possibilidade de

adaptacgao

Em tese, os planos antigos ndo estariam submetidos a regulamentacdo da Lei n.
9.656/98, em razdo da determinacgdo contida no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢cdo
Federal, de que a lei ndo prejudicara o direito adquirido tampouco o ato juridico perfeito. O
STF, em sede cautelar, reconheceu a violagcdo do artigo 35-E da Lei n. 9.656/98, que
estendida aos contratos antigos a regulamentacédo da lei, aos referidos principios, suspendo

sua eficacia.'®

Embora grande parte dos acérddos examinados em que surge essa questdo afaste

expressamente a aplicacdo da Lei n. 9.656/98, verificou-se que, em seis acorddos acerca de

181 REsp n. 538.279/SP.

182 REsp n. 251.024/SP.

183 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1931-8/DF. Interessante notar que nenhum dos acérd&os do STJ
faz mencdo a referida agdo.
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contratos antigos, a Lei n. 9.656/98 foi citada como fundamentacdo da decisdo. Destes
acordaos, dois tiveram decisdo favordvel a operadora e quatro, decisdo favoravel ao
usuario. Nos acorddos favoraveis as operadoras, a exclusdo contratual foi considerada
valida com base nas hipoteses de exclusdo previstas na Lei n. 9.656/98. Ja, nos acdrdaos
favoraveis aos usudrios, fundamentou-se a aplicacdo da Lei n. 9.656/98 com base na teoria
do contrato de trato sucessivo. Assim o fez, por exemplo, o Ministro Aldir Passarinho
Junior no REsp n. 700.100/RS:

A alegada retroatividade da Lei 9.656/98 € impertinente a espécie,
porquanto se trata de contrato de trato sucessivo e renovagao continuada,
ao que se aplica as disposicdes do novo diploma aos fatos ocorridos sob
sua vigéncia, mormente se nada da conta nos autos de que o contrato em
questdo ndo foi adaptado ao regime na lei de 1.998.

Entretanto, a teoria do contrato de trato sucessivo foi aplicada com maior
frequéncia para justificar a aplicacdo das regras contidas no Coédigo de Defesa do
Consumidor aos contratos firmados antes do inicio de sua vigéncia, conforme depreende-se
da leitura de parte da ementa do REsp n. 735.168/RJ:

Embora o CDC ndo retroaja para alcancar efeitos presentes e futuros de
contratos celebrados anteriormente a sua vigéncia, a legislacdo
consumerista regula os efeitos presentes de contratos de trato sucessivo e
que, por isso, foram renovados ja no periodo de sua vigéncia.

Dada a natureza de trato sucessivo do contrato de seguro saide, 0 CDC
rege as renovagOes que se deram sob sua vigéncia, ndo havendo que se
falar ai em retroacédo da lei nova.

Um ponto que considero mais delicado nos litigios que envolvem contratos antigos
— ou seja, pelo menos, 74% dos casos analisados — € a falta de importancia dada a
adaptacédo do contrato a Lei n. 9.656/98. Somente em seis acorddos hd mencéo a questdo da
adaptacdo, sendo que em apenas um deles ela é considerada relevante para o deslinde da
acdo. Nos outros acordaos que aludem ao tema, ou € apenas citada a ndo adaptacdo no
relatorio do acérddo ou é expressamente mencionada sua irrelevancia. Como exemplo,
tem-se o fragmentado extraido do voto da Ministra Nancy Andrighi no REsp n.
1.106.789/RJ:

Apenas para que se evite eventual alegagdo de omiss&o, saliente-se que as
consideracdes do acorddo recorrido a respeito da auséncia de adaptacéo
do contrato da recorrente as disposicdes da Lei n° 9.656/98 — que prevé
expressamente a cobertura para a cirurgia de reducdo de estbmago — é
ponto irrelevante, pois a controvérsia, conforme visto, se desenvolve
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unicamente na perspectiva da andlise do contrato firmado em data
anterior a tal Lei. (grifo meu)

Como contraponto, ha no acordao voto divergente do Ministro Massami Uyeda:

O caso dos autos contém, ainda, uma peculiaridade que, na compreensdo
deste ministro, além de consubstanciar um dos pontos relevantes para o
deslinde da presente controvérsia, fora utilizada pelo Tribunal de origem
como verdadeiro ratio decidendi.

Trata-se da ndo adaptacdo pela ora recorrente [usuaria], sponte prépria,
do contrato de plano de salde entabulado entre as partes & Lei n.
9.656/98, que criou o chamado plano-referéncia, este compreendido
como o estabelecimento de cobertura basica dos planos de salde, no qual,
ressalte-se, passou a abarcar a cirurgia bariatrica

(..

Se a propria sequrada, voluntariamente, abdicou de obter o respaldo da
legislacdo superveniente que, como Vvisto padronizou os niveis de plano
de saude, o chamado plano-referéncia, que passou a incluir a cirurgia em
tela, deixando, por outro lado, de arcar com 0 respectivo acréscimo em
sua_contra-prestacdo, ndo ha como amparar sua pretensdo de impor a
Seguradora 0s custos da cirurgia a que foi submetida. (grifo meu)

A jurisprudéncia, ao ter como irrelevante a adaptacdo dos planos antigos e tratar
estes sob as mesmas regras dos planos novos, atenta contra a isonomia dos consumidores.
Com a ampliacdo da cobertura contratual pela Lei n. 9.656/98, foi necessario as operadoras
ajustarem os valores cobrados pelas contribuicdes dos usuarios dos planos novos e dos
adaptados para, assim, manter-se o equilibrio contratual. Ao tratar da mesma forma as
pessoas que pagam o valor integral pela cobertura legal e as pessoas que ndo o fazem,

pagando um valor menor, hd uma quebra da isonomia.

Ademais, sendo prerrogativa dos usuarios aceitar ou ndo a adaptacdo do plano, as
decisfes judiciais geram um desincentivo a adaptacédo, e incentivam, por outro lado, uma
conduta oportunista por parte dos consumidores. Isso porgue, conhecendo a jurisprudéncia
sobre o tema, 0s consumidores que possuem contratos anteriores a Lei n. 9.656/98 podem
continuar, tranquilamente, pagando uma mensalidade reduzida do plano antigo, pois,
surgindo a necessidade de cobertura ndo acordada em contrato, basta que recorram ao

Judiciario.
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1.6. Eficacia ou necessidade do tratamento

Para finalizar, um ponto que vem atraindo a atencdo da doutrina é a falta de
questionamento a respeito da eficacia ou necessidade do tratamento indicado pelo médico

ao usuario. Nesse sentido, foram extraidos dois trechos de acordaos analisados:

Somente ao médico que acompanha o caso € dado estabelecer qual o
tratamento adequado para alcancar a cura ou amenizar os efeitos da
enfermidade que acometeu o paciente; a seguradora ndo esta habilitada,
tampouco autorizada a limitar as alternativas possiveis para o
restabelecimento da satde do segurado, sob pena de colocar em risco a
vida do consumidor.*®

E preciso ficar bem claro que o médico, e ndo o plano de sadde, é
responsavel pela orientacdo terapéutica. Entender de modo diverso pde
em risco a vida do consumidor.*®

Como aponta Livia Campos de Aguiar, ha uma supervaloriza¢ao da opinido de um
(nico médico, as vezes em detrimento dos demais médicos e de pesquisas cientificas.’® O

conhecimento médico é erigido a categoria de dogma independente de comprovagéo.

O grande problema de ndo se discutir a opinido do médico esta no risco moral a que
eles estdo submetidos. Consoante ja mencionado neste trabalho, a depender da forma de
remuneracdo dos médicos — se baseada, por exemplo, na realizacdo de procedimentos —
pode-se criar um ambiente favoravel a inducdo da demanda, ou seja, indicacdo de
tratamentos ndo necessarios. Além disso, ndo se pode ignorar as praticas dos laboratérios

em divulgar e induzir o emprego de seus remédios.

Isso pode levar a uma sobreutilizacdo dos servigos de forma ineficaz. Para evitar
esse tipo de risco, as operadoras mantém grupos técnicos para avaliacdo das melhores

" Ha, ainda, outras alternativas, como o

praticas e otimizagdo dos recursos.'®
estabelecimento de remuneragdo fixa, quando a operadora possui sua propria rede, ou

controle dos tratamentos receitados pelos médicos referenciados.

184 REsp 1.053.810/SP, relatado pela Ministra Nancy Andrighi.

185 REsp 668.216/SP, relatado pelo Ministro Carlos Alberto Menezes de Direito.

18 AGUIAR, Livia Campos. Efic4cia e necessidade do tratamento pleiteado judicialmente. In: PIRES,
Danielle, da Silva; SOUZA, Jordana Miranda (coord.). A judicializagao da salde suplementar. Unimed Belo
Horizonte, 2008. p. 201.

87 |bidem. pp. 202-206.
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O Judiciario, ao ignorar essas dificuldades, ndo auxilia na otimizagdo dos recursos
disponiveis. N&o se esta falando aqui que se deve sempre duvidar da orientacéo terapéutica
passada pelo médico, mas sim que deve ser dada oportunidade a operadora de contestar

determinadas indica¢6es com base no conhecimento técnico.

2. A busca da justica distributiva no Judiciario

Em primeiro lugar, cabe explicitar que a nocdo de justica distributiva, adotada na
presente dissertacdo, relaciona-se a redistribuicdo equanime de 6nus, direitos, vantagens,
riqueza e outros importantes bens e beneficios entre os membros da sociedade. Ela
contrapBe-se a ideia de justica comutativa, a qual, por sua vez, refere-se ao
restabelecimento do equilibrio em uma relacdo entre particulares, por meio, por exemplo,
da imposicdo do cumprimento de obrigagdes, contratuais ou legais. Dessa forma, a busca
pela justica distributiva corresponde, neste trabalho, & intengdo dos magistrados de
redistribuir, de forma equanime, os 6nus, direitos, vantagens, riqueza e outros importantes
bens e beneficios entre 0os membros da sociedade. A justica distributiva possui estreita
relacdo com a ideia de legitimidade politica. A explicagdo dessa relacdo nos leva a outros

dois conceitos econdmicos: a escassez de recursos e o custo dos direitos.

Em virtude da escassez dos recursos,'®® precisamos fazer escolhas. Caso contrario,
todos os individuos poderiam ter tudo que desejassem na quantidade que quisessem.
Assim, em qualquer decisdo que tomamos, a alocacdo de determinado recurso para uma
finalidade, implica, necessariamente, em deixar de aplicarmos 0 mesmo recurso para outro
fim. Néo é diferente com os recursos, sejam publicos sejam privados, destinados a salde,
logo, diante da inexisténcia de nimero de leitos hospitalares, por exemplo, a concessao de

leito para um implica, necessariamente, na exclusdo de outro.

A escassez forca as pessoas a realizarem escolhas e a incorrerem em certos
sacrificios — nem que seja somente o tempo. Tudo o que €é feito ou produzido tem um

custo, e todo custo aplicado em uma atividade o deixa de ser em outra. Essa regra aplica-se

188 Cabe aqui pontuar — e desmentir — uma das nogdes mais ilusérias que se tem sobre a economia: de que ela
é sobre dinheiro. Em realidade, a economia trata da utilizagdo de recursos, sendo que o dinheiro é apenas
uma espécie de recurso.
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também a implementacdo de direitos. Como j& observavam Stephen Holmes e Cass

Sustein,°

ndo existem direitos sem custo para sua efetivagéo.

Dessa forma, a justica distributiva é, por esséncia, necessariamente coletiva. Nao se
pode realizar uma tarefa desse tipo a partir do particular. Como observa Gustavo Amaral,
“tomada individualmente, nio ha situaciio para a qual nio haja recursos”.’®® A escassez de
recursos € melhor percebida quando se olha coletivamente a questdo. A desconsideracao
desses fatores pode levar a consequéncias contrarias aquelas intentadas pelo tomador de
deciséo. Podem acabar, ao fim e ao cabo, provocando, por exemplo, a elevacdo do preco de

um servico a toda uma classe de consumidores.***

De um modo geral, os argumentos consequencialistas ndo sdo reconhecidos como
juridicos, diferentemente do que ocorre com 0s argumentos principiolégicos.'*? Entretanto,
nos expedientes que, de alguma forma, envolvem questBes distributivas, € imprescindivel
que a decisdo atente para 0s impactos que serdo produzidos por ela no meio

socioecondmico.

Pela analise da fundamentacdo dos acérddos, percebe-se que a preocupacao dos
ministros, frequentemente, cinge-se em atender o problema de salde posto, olhando
exclusivamente para a relacdo entre as partes do processo. Na grande maioria dos casos,
quando a discussdo extrapola os limites da relacdo em juizo, ela fica adstrita aos votos

divergentes.

Como sugere Diogo Rosenthal Coutinho:

...ndo raro bacharéis em direito - categoria que abrange juizes, advogados
e promotores e também muitos politicos e legisladores - fazem escolhas
voluntaristas certos de que estdo fazendo justica social sem refletir
minimamente sobre os efeitos distributivos dessas escolhas, ainda que
ndo sejam treinados para isso. Desse modo, também podem terminar -
mesmo que nunca o saibam - dando margem a injusticas concretas.'*®

1% HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. W W Norton
& Company, 1999.

1% AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. S30 Paulo: Renovar, 2001. p. 146.

191 HARRISON, Jeffrey L. e THEEUWES, Jules. Law and economics. 1.ed.W. W. Norton & Company,
2008. pp. 204-224.

192 \VERISSIMO, Marcos Paulo. Op. cit. p. 124.

19 COUTINHO, Diogo Rosenthal. O dialogo caricato entre direito e economia. In: Jornal Valor Econémico.
28/12/2005.
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2.1. As possiveis distor¢des econdmicas no setor da saude suplementar

A grande questdo que se coloca aqui é a seguinte: afinal, quem ira efetivamente
pagar a conta das decisdes tomadas no Judiciario? Isso porque as decisbes do Judiciario
influenciardo diretamente no ambiente socioecondémico. Ao agirem, os agentes privados
levam em conta as decis6es tomadas pelos juizes, nas diversas instancias.'** E os juizes, ao
ndo preverem as manobras que possuem 0s agentes para ndao arcarem com 0S Custos
derivados da decisdo, podem provocar efeitos regressivos, ou seja, podem concentrar renda
ao invés de distribui-la. Conforme ilustrado por Christiane Leles Rezende e Decio
Zylbersztajn, em estudo realizado sobre as quebras contratuais por parte dos produtores em

contratos de venda antecipada de soja verde firmados com tradings:

E importante notar que o Judiciario influencia o ambiente de negécios,
pois as suas decisdes produzem efeitos que repercutem nas acgbes dos
agentes privados. Ao decidir pela parte hipossuficiente, o juiz gerara
efeitos secundarios que acarretam a diminuicdo dos contratos,
dificultando a negociacdo futura. As empresas ficardo receosas de
negociar se ndo puderem contar com a seguranga juridica de que o
contrato sera cumprido. A falta de consideragdo dos efeitos econdmicos
de segunda ordem pode ser interpretada como “miopia econdmica” do
Judiciario.*

Os agentes privados buscam, em suas relacdes negociais, o equilibrio™®® como

padrdo de interacdo. Esse equilibrio persistird a menos que seja perturbado por forcas

exteriores.”®” Dessa maneira, sempre que ha uma intervencdo no mercado,'®® seja ela

194 REZENDE, Christiane L. e ZYLBERSZTAJN, Decio. Pacta sunt servanda? O caso dos contratos de soja
verde. p. 29. Disponivel em: http://repositories.cdlib.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1064&context=hple.
Acesso em: 26.10.2009.

1% REZENDE, Christiane L. e ZYLBERSZTAJN, Decio. Op. cit.

19 Cabe ressalvar que o termo “equilibrio” é aqui utilizado com o sentido que lhe ¢ conferido pela
microeconomia. Os individuos ou grupos, ao agirem, tenderiam a maximizar os seus ganhos e interesses. Da
interacdo entre diversos individuos e grupos, atingir-se-ia um ponto de repouso, um equilibrio. Assim, por
exemplo, seriam estabelecidos o0s precos em um mercado competitivo. A partir da interacdo entre
compradores e vendedores, chegar-se-ia ao prego “de equilibrio” do produto. Na hipétese de algum fator
superveniente alterar os pressupostos da decisdo de uma das partes, possivelmente tenderia a haver
renegociacdes e estabilizacdo de novo equilibrio.

97 COOTER, Robert e ULEN, Thomas. op. cit. p. 16.

1% O mercado é, comumente, definido como espaco social que viabiliza a troca voluntaria de bens e servicos
entre individuos. Nesse sentido, importante a observagdo feita pelo professor da Universidade de Lisboa
Fernando Aradjo, em palestra ministrada na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, no dia 03.06.2009,
sob o titulo “Law and Economics — andlise contratual”, de que a ideia de mercado definido como circulagéo
de riqueza é impressionista, uma ficcdo. Em realidade, quando vamos ao mercado (seja ele fisico ou nao)
procuramos interagir com outra pessoa; as relacdes sdo, portanto, bilaterais. Dessa forma, o contrato traz uma
ideia mais estreita do que seja troca de riquezas.


http://repositories.cdlib.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1064&context=bple
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estatal ou ndo, o equilibrio é desestabilizado; consequentemente, os agentes adequardo 0s

pressupostos sobre os quais eles atuam a fim de restabelecé-lo.

Um precedente judicial que imponha um maior risco a atividade econdmica
provocara uma reacdo por parte dos agentes econdmicos, 0s quais buscardo realocar 0s
riscos acrescidos. O beneficio da redistribuicdo via contrato, como bem salienta Luciano
Timm,**® destina-se integralmente & parte protegida no litigio, sem nenhum resultado

coletivamente benéfico aqueles que ndo propuseram demandas judiciais.

A origem do desarranjo institucional para lidar com questdes distributivas estaria
no projeto liberal do direito, como identifica José Reinaldo de Lima Lopes.?®® Nele, que
estruturou os tribunais e o processo judicial como conhecemos, separam-se as esferas do
direito e da politica. A funcdo judicial acaba resumindo-se a um servico publico de
resolucdo de conflitos individuais, por meio da aplicacdo de regras claras e estéticas, de
incidéncia retrospectiva.’”* Desse modo, o processo judicial tradicional é fundado no
contraditério bilateral acerca de fato passado. Além disso, a inércia institucional do
Judiciario e seu aparelhamento insuficiente dificultam o acesso a informagdes importantes
para a tomada de decisdo, como as informacgdes sobre o contexto em que a decisao judicial

produzira impactos secundarios.

O processo forca o juiz a agir por partes, levando em conta os problemas
individuais pontuados no tempo, e ndao o todo. Exemplo disso é o estudo empirico
realizado por Florian Hoffmann e Fernando Bentes,?*? no qual se constatou que apenas 2%
das acdes envolvendo o direito a satde eram coletivas. Segundo os autores, 0s tribunais sao
mais cautelosos ao julgar decisdes com efeito erga omnes. Eles acabam sendo mais abertos

ao deferimento de pedidos individuais do que aos feitos de forma coletiva.?®®

Nos casos analisados na presente pesquisa, verificou-se que 0s ministros que fazem,

em seus votos, consideracdes de cunho econdmico ou social, acabam por decidir de modo

199 TIMM, Luciano Benetti. Ainda sobre a funcéo social do direito contratual no Cédigo Civil brasileiro:
justica distributiva versus eficiéncia econémica. In: TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e Economia. 2ed.
rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. p. 65.

200 OPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit. p. 124.

“bidem.

22 HOFFMANN, Florian; BENTES, Fernando. Op. cit. p. 116.

293 |hidem. p. 101.
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desfavoravel ao consumidor. Todavia, na grande maioria das vezes, os referidos votos

divergem da deciséo proferida no acérdao.

Parece estar ocorrendo uma profunda mudanca deciséria no Judiciario. As recentes
alteracOes legislativas apontam para tal fenébmeno — e, talvez, também o catalisem.
Substancialmente, como abordado, vem-se inserindo um conteddo social aos textos
legislativos. E, processualmente, vem-se criando (e adaptando) instrumentos para a acéo
coletiva. Todavia, isso tudo ndo € suficiente se o juiz ndo estiver consciente dos novos

desafios que se colocam diante dele.

A mudanca institucional é imprescindivel na busca pela estruturacdo de melhores
arranjos sociais. E um processo de adaptacdo, de experimentacdo. No entanto, ndo se pode
esquecer que ndo sdo somente esses principios que formam o ordenamento juridico. As
regras sdo também parte importante desse arranjo, ja que elas possuem como uma de suas
principais funcdes garantir a estabilidade. E a estabilidade exerce importante papel na

reducdo das incertezas no convivio social.

Se, por um lado, o excesso de estabilidade pode provocar perdas de oportunidade e
a consequente estagnacao; por outro, o excesso de flexibilidade pode provocar incerteza e a
consequente paralisia. Sdo dois extremos que precisam ser equilibrados nessa busca pela
harmonizacdo do direito privado e da justica distributiva. E importante, enfim, que o
sistema juridico seja olhado como um todo, e ndo por partes fragmentadas. Em analise as
decisdes judiciais proferidas no ambito dos contratos de planos de salde, observa o
Ministro Marco Aurélio Mello, do STF:

Sendo a funcdo primaria do Poder Judiciario aplicar o Direito, incumbe
ao magistrado, encarregado de resolver conflitos sociais, buscar dentro do
arsenal de ferramentas juridicas, aquelas que permitam efetuar leitura
mais consentanea com a realizagdo da justica, sem deixar de ter em mente
gue mesmo as solucgdes heterodoxas precisam basear-se no Direito posto.
A observancia decorre do fato de as operadoras de planos de saude
viverem sob o risco do que se denomina “jurisprudéncia paternalista”.

Sob esse rotulo, estdo enquadradas decisdes que implicam afastamento
dos limites de cobertura previstos nos contratos privados de assisténcia a
salde até quando sdo devidamente informados ao contratante, com
clareza e destaque na redacdo — consoante determinacdo do Codigo de
Defesa do Consumidor —, e adequados a contrapartida financeira devida
por este. Em tais situacOes, entender que as operadoras sdo obrigadas a
prestar qualquer coisa de que o cliente necessite acaba por levar a ruptura
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do equilibrio econdmico-financeiro dos referidos contratos, situacéo que,
embora favoreca o individuo que pleiteou a intervencdo judicial, pode
prejudicar o universo de beneficiarios do plano, caso a seguradora ndo
possua condicdes financeiras de arcar com o0s custos.”

2.1.1. Individuo versus coletividade

Primeiramente, vale destacar o perfil daqueles que acessam o Judiciario. Consoante
os dados obtidos na pesquisa empirica realizada, os trés tribunais de segunda instancia
mais recorrentes nas ac¢ées judiciais sobre cobertura contratual em planos de saude estéo
entre os seis estados brasileiros onde ha maior acesso a justi¢a. Outrossim, sdo estados que,
no contexto nacional, estdo entre os estados com (i) maior participa¢do no PIB do Brasil;
(if) maior PIB per capita; (iii) alta média de anos de estudo entre a sua populacao; e (iv)

pequena parcela de sua populacdo situada abaixo do nivel de pobreza.?®®

Destaca-se, ainda, que conforme recente pesquisa realizada pelo IPEA em parceria
com o CNJ acerca do acesso a justica,’® 63% das pessoas que consideram ter sofrido leséo
em algum direito durante o ano de 2009 n&o recorreram ao Judiciario, nem a outro 6rgdo
ou ator relacionado a Justica. Segundo o estudo, a dificuldade de acesso a Justica no Brasil

é, em grande parte, influenciada por fatores socioecondémicos, como renda e escolaridade.

Embora ndo se possa fazer uma correlacdo direta entre os tribunais nos quais se
originam as demandas que chegam ao STJ e o0s estados com maior incidéncia de
ajuizamento destas acGes, esses dados, em conjunto com as pesquisas citadas, levam a crer
que os consumidores que vao ao Judiciario constituem um grupo marginal se considerado

0 universo de consumidores de planos de saude.

Como explicitado anteriormente, o plano de salde advém de uma ldgica de
coletividade, seja na sua constituigdo seja na manutencao de sua sustentabilidade ao longo

do tempo. A partir da identificacdo de grupos homogéneos de risco e da verificacdo da

24 MELLO, Marco Aurélio. Salde suplementar, seguranca juridica e equilibrio econdmico financeiro. In:
CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (coord.). pp. 7-8.

25 Conforme dados publicados pelo IBGE e pelo IPEA em parceria com o CNJ, conforme a pesquisa
“Contas Regionais do Brasil 2005-2009”, realizada pelo IBGE referente a estimativa do Produto Interno
Bruto (PIB) de cada Unidade da Federacéo, e dados apresentados pelo representante do IPEA, Alexandre dos
Santos, durante o 111 Seminario Justica em NUmeros.

206 Agéncia CNJ de  Noticias, 27 de setembro de  2010. Disponivel  em:
http://wwwh.cnj.jus.br/portal/noticias/materias-relacionadas/96-noticias/9865-63-dos-conflitos-nao-chegam-
a-justica-segundo-o-ipea. Acesso em: 24 nov. 2010.
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frequéncia e a extensdo da concretizacdo de determinado evento ocorrido nestes grupos, é
possivel calcular a probabilidade de ocorréncia de evento do mesmo tipo futuramente.?®’
Com base nesse calculo atuarial, determina-se o valor do prémio a ser pago por cada um
dos consumidores. Ou seja, o calculo para estabelecer a mensalidade a ser paga pelo
usuério esta consubstanciado nos riscos assumidos contratualmente pela operadora. E a
soma de todas as mensalidades pagas constituira um fundo mutuo para arcar com a efetiva

ocorréncia destes riscos assumidos contratualmente com alguns dos integrantes do grupo.

A ampliacdo dos eventos cobertos originalmente pela operadora — e levados em
conta no momento da quantificagdo dos prémios a serem pagos — representa um custo
superveniente a operadora. Diante desse custo ndo previsto inicialmente, a operadora
podera seguir dois caminhos: internalizar o custo reduzindo sua margem de lucro ou

repassa-lo ao grupo de consumidor por meio do reajuste dos prémios pagos.

Portanto, a partir das decisbes judiciais, podem ser provocados dois fendmenos
intrinsecamente ligados: a redistribuicdo de renda de forma aleatdria e o beneficio do
individuo em detrimento da classe a que pertence. Ao beneficiar a parte economicamente
menos favorecida no litigio, analisando cada caso como se fosse Unico, corre-se o risco de
que o efeito redistributivo seja aleatério, beneficiando a parte favorecida no litigio sem
nenhum resultado coletivamente benéfico aqueles que ndo propuseram demandas
judiciais.’®® Em outras palavras, a decisdo judicial pode acabar tornando-se um privilégio

aquele que recorreu ao Judiciario, ja que ndo aproveita ao universo social em questao.

Mais ainda, a decisdo judicial pode implicar em 6nus a classe de consumidores
envolvida, tornando-se uma fonte de externalidades negativas.’?Além de conferir certo
grau de inseguranca e imprevisibilidade as operacdes econdémicas, muito provavelmente os
custos decorrentes ndo serdo internalizados pela parte economicamente mais forte.
Possivelmente, haverd uma distribuicdo destes custos a partir de outros integrantes da
cadeia de producdo e de consumo. Assim, 0s custos podem ser distribuidos entre os
prestadores de servigos vinculados as operadoras e os demais consumidores e, em ultima

analise, entre toda sociedade.

27 RIBEIRO, Amadeu Carvalhaes. Op. cit. p. 72.
208 TIMM, Luciano B. Ainda sobre a funco social... pp. 65 e 89.
2% Ibidem.
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Sandro Alves, em monografia premiada pela Secretaria de Acompanhamento
Econdmico — SEAE, representa na forma da figura abaixo 0s custos que incidem sobre a
inflacdo da salde, que, como observa o autor, supera no Brasil o crescimento dos indices
gerais de preco. As acdes judiciais, juntamente com outros fatores, atuam como

deslocadores da demanda, pressionando o aumento do prego dos planos em geral.

FIGURA 1 - Dinamica da Inflacéo na Saude
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Fonte: ALVES, Sandro Leal. Entre a protecdo e a eficiéncia: Evidéncias de selecdo adversa
no mercado brasileiro de satde suplementar apds a regulamentacéo. p. 24.

Além do aumento dos precos dos planos de salde, outra consequéncia possivel é o
desaparecimento de alguns tipos de planos. De fato, tem-se observado, ao longo dos
ultimos anos, uma tendéncia voltada a reducéo da oferta de planos individuais. Algumas
operadoras, inclusive, ndo ofertam mais este regime de contratau;ao.210 Percebe-se,
ademais, grande variacdo entre as mensalidades cobradas nos planos individuais e aquelas

cobradas nos planos coletivos.?*

219 Bradesco, Sul América, Maritima e Porto Seguro séo exemplos.

211 para exemplificar, pesquisei, em outubro de 2012, junto a duas operadoras os pregos praticados por elas.
Na linha Blue Life da Amil, o plano referéncia, para faixa etaria de 34 a 38 anos, individual tem o valor
mensal R$ 273,86, j& o plano, nos mesmos padrdes, coletivo (para grupos com mais de 30 pessoas) tem o
preco de R$ 125,18. A Golden Cross, por sua vez, considerando os mesmos padres mencionados, cobra
mensalmente o valor de R$ 224,99 para plano individual e R$ 107,24 para o plano coletivo. Como se
percebe, ha uma elevagdo superior a 100% nos planos individuais se comparados com os coletivos.
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Outra questdo que ndo deve passar despercebida nessa discussdo é o incentivo da
atuacdo como free rider — ou carona — que as decisOes judiciais produzem. A postura
judicial pode influenciar comportamentos oportunistas nas pessoas. Um bom exemplo é a
adaptacdo dos contratos antigos a Lei n. 9.656/98. Uma pessoa que possua um contrato
antigo e tenha conhecimento da jurisprudéncia sobre os planos de satde ndo tem incentivo

algum para realizar a adaptacéo.

Como mencionando no primeiro capitulo do trabalho, a adaptacdo do contrato é
uma forma de ajustar os contratos firmados antes da Lei n. 9.656/98, submetendo-os a sua
regulacdo. Para tanto, hd uma elevacdo da contraprestacdo paga pelo consumidor
correspondente a ampliacdo da cobertura contratual. Os acérddos analisados consideram
irrelevante o fato de ter sido ofertada a adaptacdo ao consumidor — que incluiria a
cobertura demandada em juizo — e este a ter recusado. Neste cenario, o consumidor tem
forte incentivo para continuar pagando uma mensalidade reduzida do plano antigo, pois,

caso precise de cobertura ndo acordada em contrato, basta recorrer ao Judiciario.

Por fim, cabe reproduzir o alerta feito por Luis Roberto Barroso em estudo sobre o

direito a satde, o fornecimento de medicamentos e a judicializacdo excessiva:

O Judiciario ndo pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar
direitos fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuagdo. De
outra parte, ndo deve querer ser mais do que pode ser, presumindo demais
de si mesmo e, a pretexto de promover os direitos fundamentais de uns,
causar grave lesdo a direitos da mesma natureza de outros tantos.**?

2.1.2. A sustentabilidade das operadoras

Cumpre analisar o contexto econdmico atual em que estdo inseridas as operadoras,
uma vez que as decisdes judiciais podem, também, ter implicagdes no equilibrio
econémico-financeiro do contrato e na sustentabilidade das operadoras. H4& um senso
comum de que as operadoras de planos de saude obtém margens de lucro extraordinarias

com base, muitas vezes, na pratica de abusos contra o consumidor.

22 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdio excessiva: direito & salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf. Acesso em: 24 nov. 2010.


http://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf

118

Como relatado no capitulo inicial da dissertacdo, de fato, o setor € marcado por uma
forte tensdo entre os seus atores, de um lado, os usuérios e médicos e, de outro, as
operadoras, especialmente no que se refere ao periodo que antecedeu a sua
regulamentacdo. O presente trabalho ndo pretende negar que os abusos ocorreram — e
ocorrem —, ndo s6 no mercado da saude suplementar como em tantos outros. O que, em
funcdo da relevancia social dos servicos prestados, ganha dimensdes mais amplas,

exigindo regulacédo e fiscalizacao estatal bastante estritas.

Todavia, as decisbes tomadas ndo podem ser calcadas em suposi¢ches sem
embasamento ou no senso comum quando se trata de questbes como o equilibrio
econémico-financeiro do contrato e como a sustentabilidade das operadoras. Como
primeiro passo na regulamentacdo do setor, a ANS preocupou-se em sistematizar a coleta
junto as operadoras e a organizagdo dos dados do setor. Atualmente, com uma
periodicidade trimestral, a ANS publica esses dados em seu site?"*, facilitando o acesso a

guem tiver interesse.

Com base nesses dados, € possivel, dentre tantos outros aspectos, obter uma
fotografia da atual situagdo econdmico-financeira das operadoras. O primeiro ponto que
ressalto € o lucro operacional das operadoras. As receitas das operadoras advindas do
pagamento de contraprestacdes dos planos tém aumentado de forma constante, ano apos
ano. Entretanto, as despesas assistenciais e administrativas das operadoras tém
acompanhado esse crescimento. No ano de 2011, o montante apurado pelas operadoras
médico-hospitalares como receita de contraprestacdes foi de R$ 82.424.403.107 ao passo
que as despesas somaram R$ 80.437.370.896, sendo R$ 67.917.283.819 relacionados a
despesas assistenciais e R$ 12.520.087.077, a despesas administrativas. Ou seja,
considerando que, em 2011, estavam em atividade 1.174 operadoras, a média de lucro

operacional das operadoras ndo atingiu dois milhdes de reais.

TABELA 7 — Receita de contraprestacdes das operadoras de planos de satude
(2006-2011)

2006 2007 2008 2009 2010 2011

Receita

(R$) 41.713.758.347 | 51.121.037.497 | 59.506.626.909 | 64.468.448.782 | 72.903.217.127 | 82.424.403.107

Fonte: ANS — Caderno de Informacdo da Sadude Suplementar — setembro/2012.

213 \www.ans.gov.br.




119

TABELA 8 — Despesa assistencial das operadoras de planos de satude
(2006-2011)

2006 2007 2008 2009 2010 2011

Despesa

(R$) 33.265.334.420 | 41.202.893.366 | 47.839.015.388 | 53.515.617.061 | 59.161.868.127 | 67.917.283.819

Fonte: ANS — Caderno de Informacdo da Sadde Suplementar — setembro/2012.

Em paralelo, outro ponto que chama a atencdo € a reducdo do numero de
operadoras e a, consequente, concentracdo do mercado. Os autores tém identificado a
concentracdo do mercado da salde suplementar com a regulacdo deste. Diante da série de
normas que devem ser atendidas pelas operadoras, bem como os custos decorrentes destas

normas, as operadoras menores ndo tém condicdes de se manterem no mercado.?**

GRAFICO 14 - Operadoras em atividade (1999 - 2012)
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Fonte: ANS — Caderno de Informagéo da Saude Suplementar — setembro/2012

Dessa maneira, é, a0 menos, imprudente afirmar, sem a realizacdo de estudos mais
aprofundados, que as seguradoras obtém lucros exorbitantes, de forma que a redistribuicdo
de recursos, eventualmente, levada a efeito por meio de decisdes judiciais ndo causaria
impactos na situacdo econdmico-financeira das empresas. E importante que sejam

elaboradas pesquisas para apurar os fatores que tém levado as situa¢des apontadas acima e

214 SANTACRUZ, Ruy. Regulagdo e concentragdo no mercado brasileiro de salde suplementar. In:
FARINA, Laércio; GUIMARAES, Denis Alves (org.). Concorréncia e regulagdo no setor de salde
suplementar. S&o Paulo: Singular, 2010. pp. 109-167. REZENDE, Paulo Roberto VVogel de. Os contratos de
plano de salde e seu equilibrio econdmico-financeiro: mutualismo, calculo atuarial e o impacto econdémico
das decis0es judiciais. Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Direito Milton Campos, 2011. pp. 33-44.
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possiveis solugbes para reverter esse quadro. A continuidade das tendéncias apontadas

acima pode acarretar em graves prejuizos ao setor, como a sua alta concentracéo.

2.2. Vantagens e beneficios da judicializacdo da salde suplementar

Embora possam ser constatados diversos problemas ou falhas na atuacdo do
Judiciario em casos que envolvam direitos sociais e justica distributiva, como procurei
apontar ao longo do presente estudo, creio que, como ja ressaltado, a questdo nao estar em
discutir se os juizes devem participar desse debate, mas sim como devem fazé-lo. Nesse
sentido, a forma de decidir dos magistrados deve acompanhar a evolugdo dos arranjos

juridicos.

N&o se pode, por outro lado, negar que a atuacdo dos juizes nas questdes
envolvendo a judicializacdo da saude suplementar ndo tenha gerado nenhuma vantagem ou
beneficio a sociedade. Como Daniel Wei Liang Wang busca demonstrar na pesquisa que

resultou em sua dissertacdo de mestrado,

0 Judiciario pode ser também um locus
adequado e eficiente para a discussao de direitos sociais, uma vez que as dificuldades em
lidar com estes ndo séo exclusivas do Judiciario. E justamente a debilidade das instituicfes
de representacdao democratica e dos espacos tradicionais de mediacdo politica e social pode

ser um dos fatores que explique a transferéncia ao Judiciario destas questdes.

A méa administracdo, incompeténcia ou inércia das autoridades publicas podem
levar ao ndo cumprimento adequado da lei. As autoridades, em alguns casos, simplesmente
omitem-se e aguardam a atuacdo do Poder Judiciario. Nesse contexto, a atuacdo judicial é
parte natural do oficio do magistrado de aplicar a lei e acaba por servir como corretivo a

negligéncia do Executivo e do Legislativo.

O mercado da saude suplementar experienciou essa situacdo. Como detalhadamente
exposto no primeiro capitulo deste trabalho, o processo de regulamentacéo do setor, que se
iniciou apenas em 1991, arrastou-se por sete anos até a aprovacdo da Lei n. 9.656/98. Apos
a promulgacéo da lei, foram editadas 45 medidas provisorias até o texto da ultima reedicéo,

25 WANG, Daniel Wei Liang. Poder Judiciério e participacdo democratica nas politicas pablicas de satde.
Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, 2009.
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a Medida Provisoria n. 2.177-44/01, que aguarda, até hoje, deliberacdo do Congresso

Nacional.

Dessa maneira, o Judiciario restava como Unica opcéo para 0s usuarios dos planos
de saude contraporem-se as atitudes das operadoras com as quais ndo concordavam.
Entretanto, esse pode ser um ciclo vicioso. Quanto mais o Judiciario intervier, mais o
Legislativo e do Executivo omitir-se-8o na tentativa de evitar desgastes politicos diante da

falta de consenso politico. Sintetiza José Eduardo Faria:

O que tem estimulado e fundamentado a proliferagdo dessas estratégias é,
entre outros fatores, uma espécie de calculo de custo/beneficio por parte
dos legisladores contemporaneos. Com mecanismos normativos
excessivamente simples para lidar com questbes extremamente
complexas e sem condigdes de ampliar a complexidade de seu
ordenamento normativo e de seu aparato judicial ao nivel equivalente de
complexidade dos problemas sdcio-econdmicos, os legisladores,
pensando pragmaticamente, ndo tém hesitado em optar pela
desregulamentacdo, deslegalizacdo e desconstitucionalizacdo. Afinal, se
guanto mais tentam disciplinar e intervir menos conseguem ser eficazes e
obter resultados satisfatorios, o que ficou evidenciado desde a crise
fiscal' e pela crise de 'ingovernabilidade sistémica’ do Welfare State, nos
anos 80, ndo lhe resta outra alternativa para preservar sua autoridade
funcional: quanto menos disciplinar e intervir, menor sera o risco de
serem desmoralizados pela inefetividade de seu instrumental
regulatério.”*®

H4, ainda, que se destacar o mérito do Judiciario como sinalizador das demandas
sociais. A judicializagdo contribui para a explicitacdo dos conflitos existentes na sociedade
e da a eles visibilidade. Nesse sentido, o Judiciario permite que se estabeleca, formalmente,
um dialogo entre os litigantes. O Judiciario, ademais, proporciona ao individuo facil acesso
e resposta direta ao problema colocado, especialmente se comparado com outras

instituicoes.

Além disso, os temas sdo colocados sob a linguagem do direito. Segundo José
Reinaldo de Lima Lopes, esse € um importante passo na direcdo de se considerar oS
direitos sociais como direitos propriamente ditos e ndo como simples concessdes ou

beneficios dados por um paternal poder (privado ou politico).?t” E praticamente

218 EARIA, José Eduardo. O Poder Judiciario nos universos juridico e social: eshogo para uma discusséo de
politica judicial comparada. Disponivel em: http://www.datavenia.net/opiniao/2001/Lourival_J_Santos.htm.
Acesso em: 25 nov. 2010.

27| OPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit. p. 165.


http://www.datavenia.net/opiniao/2001/Lourival_J_Santos.htm
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indiscutivel na doutrina que o Judiciario teve um papel importante na regulamentagéo do
setor, sendo que muitas das disposi¢Oes contidas na Lei n. 9.656/98 coadunam-se com a

jurisprudéncia firmada anteriormente no STJ.
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CONCLUSOES

Para concluir o trabalho retomo o inicio dele. Iniciei a presente pesquisa com 0
objetivo de verificar empiricamente 0 modo como 0s ministros do STJ tém decidido
questdes envolvendo a ampliacdo da cobertura contratual em planos de saide, como meio
para testar duas hipoteses: (i) os juizes tendem a agir de maneira voluntarista
privilegiando a parte menos favorecida economicamente nos litigios que tratam de
relacGes contratuais; e (ii) os juizes, de um modo geral, ndo levam em conta o contetdo
econémico do contrato em suas decisdes, tampouco os efeitos socioecondémicos que podem
ser por elas produzidos, de modo que pode haver efeitos contrarios aqueles pretendidos

pelos juizes, isto é, regressivos.

Cabe reforcar que as hipoteses acima foram trabalhadas no campo das decisfes no
STJ acerca da ampliacdo da cobertura contratual em planos de saude, como delimitado ao
longo do trabalho, tendo em vista a impossibilidade fatica de proceder a uma pesquisa
empirica nos termos gerais contidos nas hipéteses. Dessa forma, as conclusdes da presente
dissertacdo devem ser lidas dentro dessas limitacdes e tidas como um convite ao debate do

tema.

Primeiramente, busquei contextualizar o setor da salde suplementar, tragando suas
caracteristicas e seu histérico até o momento da promulgacdo da Lei n. 9.656/98,
responsavel por regulamentar o setor. Apos, analisei as bases econdmicas e juridicas sobre

as quais sustenta-se o contrato de assisténcia privada a salde.

Sob esse panorama, foram apresentados, em seguida, os resultados quantitativos da
pesquisa empirica realizada a partir da analise de acérddos do STJ envolvendo a questdo da
cobertura contratual dos planos de salde. Foi, entdo possivel delinear o perfil tanto das

demandas que chegam ao STJ como da forma de decidir dos ministros.

Em geral, as agdes sobre cobertura contratual sdo ajuizadas individualmente e tém
sua origem nos estados situados entre os mais ricos do pais. Elas versam, majoritariamente,
sobre planos individuais/familiares contratados antes da entrada em vigor da Lei n.

9.656/98 e pleiteiam, prioritariamente, (i) a cobertura da AIDS e complicacdes decorrentes
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desta, (ii) a cobertura ilimitada de tempo ou valor de internagédo hospitalar, (iii) a cobertura

de doencas preexistentes e (iv) a cobertura de transplantes pelas operadoras.

Os ministros do STJ julgam as referidas demandas, predominantemente, a favor dos
usuarios dos planos de saude, lancando mdo do Codigo de Defesa do Consumidor e
fundamentando sua decisdo, geralmente com base na combinagdo do argumento de
abusividade da clausula contratual com outro argumento, entre os quais estdo: (i) protecao
ao direito a vida e/ou a saude; (ii) operadora ndo realizou exame pré-admissional e/ou
operadora ndo comprovou ma-fé e/ou conhecimento de doenca preexistente pelo
consumidor; (iii) se ha& cobertura contratual da doenga, ndo pode haver a exclusdo de
procedimento; e (iv) clausula restritiva que atribui vantagem exagerada a operadora. Vale
mencionar que argumentos que se referem aos aspectos econémicos dos contratos ou a
coletividade envolvida no seguro apareceram, com maior frequéncia, nos votos divergentes

— e vencidos — dos acordaos.

Apds a confirmacdo de parte das hipdteses de trabalho por meio da analise
quantitativa dos acérddos, passou-se a uma andlise qualitativa dos discursos utilizados
pelos magistrados, para examinar, criticamente, as falhas ou insuficiéncias na
argumentacao dos ministros do STJ e verificar a relagdo existente entre a forma de decidir
dos juizes e possiveis efeitos socioeconémicos apontados pela doutrina econdmica e, em

especial, pelos estudiosos da analise econdmica do direito.

Espero ter demonstrado, entdo, que as decisdes judiciais podem levar a efeitos
indesejados, como a redistribuicdo aleatéria de renda, o favorecimento de um individuo em
prejuizo de uma coletividade e incentivo a condutas oportunistas. Dai, a necessidade de o
juiz atentar para aspectos econdémicos e consequéncias em sua decisdo. Certo € que, ao fim
e ao cabo, alguém pagara a conta da ampliacdo da cobertura por meio do Judiciario. Cabe

analisar de que modo e por quem esse custo social deve ser distribuido.

Creio que ndo esta no setor suplementar da saude a solucéo para todos os problemas
da sadde (como um todo) no Brasil. E necessario entender a linha que separa os interesses
dos consumidores e 0s interesses das operadoras para que seja possivel transp6-la, criando-
se uma ponte, um diélogo. O que ndo se pode fazer é, sob a insignia da justica distributiva

e da igualdade material na relacdo contratual, meramente inverter as posicdes, causando-se



125

agora prejuizo a parte economicamente favorecida, mas sim seja empreendida uma

verdadeira justiga contratual e intentado o equilibrio entre as partes.

A valorizagdo da analise consequencialista nas decisdes judiciais que versam sobre
direitos sociais e/ou justica distributiva pode ser uma forma de aperfeicoamento das
decisdes, fazendo com elas se aproximem dos principios e valores conexos. Para além,

pode consolidar a legitimacao dos juizes em atuar nesse campo.
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dispde sobre o registro de empresas nas entidades fiscalizadoras do exercicio de profissdes.

BRASIL. Decreto-Lei n. 73, de 21 de novembro de 1966: dispde sobre o Sistema Nacional

de Seguros Privados, regula as operacdes de seguros e resseguros e da outras providéncias.
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NA ANALISE DAS

DECISOES JUDICIAIS
1. Numero do Acordao NUmero:
2. Data do julgamento / /
3. Turma ou Secdo julgadora no | U 3.1. Terceira Turma
STJ U 3.2. Quarta Turma
U 3.3. Segunda Secéo
4. Ministro Relator
5. Tribunal de 22 instancia
6. Titularidade da acdo judicial U 6.1. Individual
4 6.2. Coletiva
7. Operadora 7.1. Nome:
7.2. Posicao da operadora:
U Recorrente
U Recorrida
8. Forma de contratacdo do plano | O 8.1. Individual/Familiar
U 8.2. Coletivo
U Ndo informado
9. Data da contratacdo do plano 4 9.1. Anterior a 01/01/1999
U 9.2. Posterior a 02/01/1999
U Néo informado
10. Qual a demanda de cobertura
citada no acordao? O Néo informado
11. O contrato possuia clausula | O 11.1. Sim
expressa de exclusdo ou | U 11.2. Ndo
limitacdo de cobertura? U Néo informado
12. Resultado no STJ U 12.1. Recurso conhecido
4 12.1.1. Favoravel ao usuério
4 12.1.2. Favoravel a operadora
U 12.2. Recurso ndo conhecido
4 12.2.1. Mantida decisdo favoravel ao usuario
U 12.2.2. Mantida decisdo favoravel a operadora
13. Resultado em 22 instancia U 13.1. Favoravel ao usuério
U 13.2. Favoravel a operadora
14. Resultado em 12 instancia O 14.1. Favoravel ao usuario
U 14.2. Favoravel a operadora
15. Principal legislacéo citada U 15.1. CF
Q15.2.CC
Q15.3.CDC
O 15.4. Lei n. 9.656/98
4 15.5. Outra. Qual?
U 15.6. Néo informado
16. Foram citados precedentes | O 16.1. Sim
jurisprudenciais na deciséo? U 16.2. Nédo
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17. Argumentacdo  da
(favoravel ao usuério)

decisdo

U 17.1. Protecgdo ao direito a vida e/ou a satde

U 17.2. Interpretacdo de clausulas contratuais de
maneira mais favoravel ao consumidor

0 17.3. Clausula limitativa de direito néo
redigida de forma clara ou em destaque

U 17.4. Clausula abusiva

0 17.5. Clausula restritiva que atribui vantagem
exagerada a operadora

4 17.6. O usuario ndo tem compreensdo exata do
significado ou da extensao da clausula

U 17.7. Operadora ndo realizou exame pré-
admissional / Operadora ndo comprovou
méa-fé elou conhecimento de doenca
preexistente pelo consumidor

0 17.8. Se ha cobertura contratual da doenca,
ndo pode haver a exclusdo de
procedimento

U 17.9. Procedimento é tratamento pos-cirdrgico,
e ndo tratamento autbnomo

U 17.10.Intervengdo cirdrgica ndo é para fim
estético

0 17.11.Progressos tecnoldgicos justificam a
cobertura

0 17.12.Acessorio a cirurgia autorizada

U 17.13.Contrato de trato sucessivo

O 17.14.Particular que presta assisténcia a salde
possui 0s mesmos deveres que o Estado

0 17.15.A decisdo sobre o procedimento cabe
exclusivamente ao medico / O conselho
técnico da operadora ndo € competente
para excluir procedimento e/ou material

U 17.16.Sdmulas n. 5 e/ou 7 do STJ

U 17.17.Qutras. Quais?

18. Argumentacdo  da
(favoravel a operadora)

decisdo

U 18.1. A salde integral é dever do Estado

O 18.2. Clausulas limitativas expressas e em
destaque

U 18.3. A Lein. 9.656 permite a exclusao

U 18.4. Médico e/ou hospital ndo credenciado

U 18.5. Cirurgia para fim estético

0 18.6. E necessario manter o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato

U 18.7. Vantagem excessiva ao usuario /
Enriquecimento ilicito do usuario

U 18.8. Prejuizo aos demais usuarios
U 18.9. Sumulas n.5e/ou 7 do STJ
118.10. Outras. Quais?
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19. O ministro faz qualquer mengéo | 1 19.1. Sim
a coletividade dos usuarios e/ou | U 19.2. Nao
aos efeitos coletivos que a | 19.2. Ndo informado
demanda individual podera
causar?




APENDICE B — RELACAO DOS ACORDAOS DO STJ ANALISADOS

# Numero do Acordéao Data de Julgamento
1. | Recurso Especial n. 1.189.023/SP 29/09/2010
2. | Recurso Especial n. 714.138/SC 24/08/2010
3. | Recurso Especial n. 650.040/SP 22/06/2010
4. | Agravo de Instrumento n. 1.250.819/PR 04/05/2010
5. | Recurso Especial n. 811.867/SP 13/04/2010
6. | Agravo de Instrumento n. 1.088.331/DF 18/03/2010
7. | Recurso Especial n. 1.136.475/RS 04/03/2010
8. | Recurso Especial n. 613.775/BA 04/03/2010
9. | Recurso Especial n. 700.100/RS 04/03/2010
10. | Recurso Especial n. 535.447/RS 09/02/2010
11. | Recurso Especial n. 1.053.810/SP 17/12/2009
12. | Recurso Especial n. 1.106.789/RJ 15/10/2009
13. | Recurso Especial n. 851.287/SP 01/10/2009
14. | Recurso Especial n. 361.415/RS 02/06/2009
15. | Recurso Especial n. 1.080.973/SP 09/12/2008
16. | Agravo de Instrumento n. 1.066.718/GO 14/10/2008
17. | Recurso Especial n. 183.719/SP 18/09/2009
18. | Recurso Especial n. 1.046.355/RJ 15/05/2008
19. | Recurso Especial n. 1.011.331/RJ 17/04/2008
20. | Recurso Especial n. 952.144/SP 17/03/2008
21. | Recurso Especial n. 986.947/RN 11/03/2008
22. | Recurso Especial n. 735.168/RJ 11/03/2008
23. | Recurso Especial n. 918.392/RN 11/03/2008
24. | Recurso Especial n. 538.279/SP 11/03/2008
25. | Recurso Especial n. 853.850/RS 14/02/2008
26. | Agravo de Instrumento n. 973.265/SP 12/02/2008
27. | Recurso Especial n. 942.209/PR 04/12/2007
28. | Agravo de Instrumento n. 784.310/RS 09/08/2007
29. | Recurso Especial n. 550.501/SP 24/04/2007
30. | Recurso Especial n. 668.216/SP 15/03/2007
31. | Agravo de Instrumento n.749.147/RS 06/02/2007
32. | Recurso Especial n. 896.247/RJ 21/11/2006
33. | Recurso Especial n. 378.863/SP 21/02/2006
34. | Recurso Especial n. 635.975/SP 13/12/2005
35. | Recurso Especial n. 609.372/RS 23/11/2005
36. | Recurso Especial n. 601.287/RS 07/12/2004
37. | Recurso Especial n. 617.239/MG 14/09/2004
38. | Recurso Especial n. 443.672/SP 29/06/2004
39. | Recurso Especial n. 263.564/SP 27/04/2004
40. | Recurso Especial n. 402.727/SP 09/12/2003
41. | Recurso Especial n. 265.872/SP 18/09/2003
42. | Recurso Especial n. 519.940/SP 17/06/2003
43. | Agravo de Instrumento n. 452.466/SP 27/05/2003
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44. | Recurso Especial n. 334.258/RJ 13/05/2003
45. | Recurso Especial n. 435.241/SP 01/04/2003
46. | Recurso Especial n. 222.148/SP 01/04/2003
47. | Recurso Especial n. 439.410/SP 10/12/2002
48. | Recurso Especial n. 459.915/SP 06/12/2002
49. | Recurso Especial n. 319.707/SP 07/11/2002
50. | Recurso Especial n. 304.326/SP 24/09/2002
51. | Agravo de Instrumento n. 311.830/SP 26/02/2002
52. | Recurso Especial n. 305.684/RJ 04/12/2001
53. | Recurso Especial n. 264.562/SE 12/06/2001
54. | Recurso Especial n. 234.219/SP 15/05/2001
55. | Recurso Especial n. 311.509/SP 03/05/2001
56. | Recurso Especial n. 255.065/RS 05/04/2001
57. | Agravo de Instrumento n. 340.706/SP 01/03/2001
58. | Recurso Especial n. 251.024/SP 27/09/2000
59. | Recurso Especial n. 240.097/SP 08/08/2000
60. | Recurso Especial n. 244.841/SP 03/08/2000
61. | Recurso Especial n. 242.550/SP 02/03/2000
62. | Recurso Especial n. 206.369/SP 10/12/1999
63. | Recurso Especial n. 299.078/SP 09/11/1999
64. | Recurso Especial n. 160.307/SP 16/03/1999
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