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RESUMO: O presente trabalho apresenta e analisa elementos,
caracteristicas e principais aspectos dos seguros e planos de saude,
com especial atencao as questoes que envolvem o mercado da saude
suplementar. Nesse desiderato, foca nos posicionamentos, direitos e
deveres dos participes dessas relacoes contratuais de consumo, as quais
envolvem, dentre outros, a cadeia de fornecimento e os consumidores
destinatdrios finais dos servicos (em torno de Y da populacio brasileira
possui algum contrato desse tipo). Considerando questdes empresariais
e laborando com concepcgoes de ordem juridica e economica, enfoca em
especial nesses negdcios juridicos, o respeito aos direitos da personalidade
e a protecdo do consumidor. E, complementando, expressa consideragoes
e sugestoes visando contribuir doutrinariamente para as possiveis solugoes
voltadas ao objetivo da sustentabilidade e melhora do setor.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos da personalidade; Protecio do consumidor;
Relacdes de consumo; Seguros e planos de saide; Sustentabilidade.

ABSTRACT: This paper presents and analyzes elements, characteristics
and main aspects of insurance and health plans, especially the issues
of market that exists in this segment. In this regard, it addresses the
characteristics of these contracts, the rights and duties of the participants
in these consumer relations, including characteristics and aspects related
to the supply chain and the final consumers of the services (around Y
of the Brazilian population has such a contract) . Working with legal and
economic conceptions, this study not only analyzes the main problems
that affect the sector, involving business issues, regulation, reasons
that lead to the phenomenon of judicialization, but also the protection
of consumers, including personality rights. And, complementing, it



expresses considerations and suggestions aiming to contribute doctrinally
to the possible solutions pointing to the objective of sustainability and
improvement of the sector.

KEY WORDS: Consumer Protection; Consumer Relations; Insurance and
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RESUMEN: En el presente estudio se presenta y analiza elementos,
caracteristicas y principales aspectos de los seguros y planes de salud,
con especial atencion a las cuestiones abarcando el mercado de la
salud suplementar. En ese objetivo, se enfoca en los posicionamientos,
derechos y deberes de los participantes de esas relaciones contractuales
de consumo, las cuales abarcan, entre otros, la cadena de fornecimiento y
los consumidores destinatarios finales de los servicios (alrededor de ¥4 de
la populacion brasilefia poseen algin contrato de ese tipo). Considerando
cuestiones empresariales y laborando con concepciones de orden juridica
y econdmica, enfoca en especial en esos negocios juridicos, el respeto
a los derechos de la personalidad y la proteccion del consumidor. Y,
complementando, expresa consideraciones y sugerencias con el objetivo
de contribuir doctrinariamente a las posibles soluciones volcadas al
objetivo de la sustentabilidad y mejora del sector.

PALABRAS CIAVE: Derechos de la personalidad; Proteccion del
Consumidor; Relaciones de consumo; Seguros y planes de salud,
Sustentabilidad.
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INTRODUCAO E CONSIDERACOES INICIAIS

A temdtica que envolve seguros e planos de saude se revela naturalmente instigante em razio da sua
importancia e pelas contingéncias da conjuntura instaurada em nosso pais nessa drea, de modo que serd o foco deste
nosso trabalho.

Iniciamos mencionando que Constituicdo Federal brasileira (arts. 197 e 199), que prevé a coexisténcia
envolvendo a saide publica (estatal) e a saide prestada pela iniciativa privada (saude suplementar). A primeira por
dever insito de solidariedade social (a razio de existéncia do Estado é o atendimento ao ser humano) e, a segunda,
consoante principios da ordem economica, incluindo a livre iniciativa. Entretanto, os dois sistemas (publico e privado)
nio se complementam adequadamente’, posto que seus modelos nio foram projetados para um funcionamento
integrado e suficiente apto para propiciar melhores vantagens para a saide das pessoas.

Na realidade brasileira é notdrio que esse atendimento quando fornecido pelo Estado (servico uti universi
que estd alheio a0 objeto de nossa andlise neste trabalho) nido é o preferido pelos pacientes’, o que incentiva a
existéncia de significativo mercado de seguros e planos de saide. E que, muito embora se trate de sistemas distintos
(um publico atrelado a universalidade e integralidade do atendimento, outro privado vinculado a contrato), na
pritica, hd inevitdvel correlagio entre ambos, posto que o padrio de qualidade e os problemas de um, naturalmente,
provocam reflexos no outro.

O setor de seguros e os planos de saide (que € o objeto deste trabalho®) apresenta questoes complexas
que, como detalharemos mais 2 frente, afetam ao cumprimento adequado dos contratos firmados para atendimento
das expectativas legitimas dos consumidores. Sendo que também incluiremos, aspectos como o elevado nimero de
conflitos judicializados e outros relacionados ao desenvolvimento e a sustentabilidade do proprio segmento.

Deste modo, faremos estudo em parte de cariter exploratdrio e no exame dos principais aspectos desse
segmento suplementar em que atua a iniciativa privada, optando pela utilizacio dos métodos dedutivo e indutivo
conforme oportunos. Objetivamente, laborando com revisio do encontrado em pesquisas bibliogréficas, incluindo
legislacio, doutrina e mengdes especificas a decisoes jurisprudenciais relacionadas ao tema. E no tocante a aspectos
faticos, com dados informados publicamente por 6rgios estatais (e, eventualmente, também privados), os quais sao
aproveitados para, mediante andlises, extrair conclusoes. Assim, a abordagem serd dividida em apresentacdo das
caracteristicas desse mercado e seus envolvimentos, os interesses dos participes dele (que embora se tratando de
saide nio sio exatamente iguais), o tipo de contrato e a respectiva repercussio na protecio do consumidor nele
envolvido e, indo além, os problemas mais graves encontrados no setor. Em complemento, propde-se deixar expressas
algumas proposicoes que possam representar alternativas de aperfeicoamento.

A relevancia do tema sobressai, tanto por conta da dimensio economica envolvida em milhoes de contratos,
quanto pela peculiaridade de que se estd a tratar de um segmento com caracteristicas muito especificas e de ordem
multidisciplinar (incluindo, elementos juridicos e econdmicos). Inclusive, importante atentar que a prética desses
contratos envolve uma escala de valores constitucionalmente protegidos, em especial, o respeito aos direitos
humanos, fundamentais e da personalidade, todos essenciais para as pessoas. Note-se que a prote¢io do direito a
vida € a principal razio de toda ordem estatal e a saide ¢ indispensdvel para que essa possa se desenvolver com
o devido patamar de qualidade. E tais desideratos (aliados ao equilibrio e a harmonia nas relacdes de consumo —

No Brasil, os problemas sao tantos nessa drea que ¢ comum o dito popular de que: “A satde estd doente!”.

~

Pesquisa feita pelo Datafolha sob encomenda do Conselho Federal de Medicina — CEM apurou que 54% dos brasileiros avaliam o atendimento publico
como ruim ou péssimo, 28% como regular e somente 17% como 6timo ou bom. CANCIAN, Natdlia. Maioria dos brasileiros avalia saide como ruim ou
péssima, diz Datafolha: Para os entrevistados, o tempo de espera é o que mais contribui para os problemas no atendimento. Disponivel em: https://www1.
folha.uol.com br/cotidiano/2018/06/maioria-dos-brasileiros-avalia-saude-como-ruim-ou-pessima-diz-datafolha.shtml. Acesso em: 08 ago. 2019.
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Observacio: neste artigo nio serd dedicada atencdo aos planos exclusivamente odontolégicos, ou seja, a abrangéncia se restringird aos que envolvem
coberturas para atendimentos médicos, hospitalares e laboratoriais.
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art. 4° do CDC) somente podem ser atendidos nesses contratos, se o setor estiver competentemente estruturado,
mantiver sustentabilidade e funcionar de forma eficaz para atender as partes contratantes e também a funcio social das
contratacoes. Tanto em tempos de normalidade, quanto em épocas de epidemias’ e pandemias como a do Covid19’,
efetivamente a sua importancia transcende a estreita dimensio vinculada somente aos contratantes. Vale referir que a
maioria dos planos inclui mais de um membro da familia e quando o cumprimento do contrato nao ocorre a contento,
¢ comum as consequéncias nao ficarem restritas a0 usudrio, contratante ou nao.

Assim, por envolver o que de mais importante existe para a qualidade de vida (no caso, o bem saude), por si
s0, esse tipo de contrato justifica andlises e, modestamente, que inclusive sejam lancadas reflexoes com pretensio de
estampar possiveis contribuicoes validas para o aperfeicoamento desse segmento de mercado tio valioso para enorme
parcela da populagio brasileira.

2 CARACTERISTICAS PECULIARES DESSE MERCADO EM SEUS ASPECTOS FATICOS, JURIDICOS E
ECONOMICOS E AS POSICOES E INTERESSES (ALINHADOS OU DISSONANTES) DE SEUS PARTICIPES

Principiemos por destacar que no Brasil, a estrutura da satde publica (SUS) tem demonstrado ser insuficiente
para o nivel de demanda por atendimento (o volume de recursos empregados estd aquém das necessidades nacionais®).
Reconhece-se haver nichos de qualidade, mas, em paralelo, ¢ de conhecimento curial as situacoes deploraveis
decorrentes de caréncias que chegam a agredir aos direitos humanos dos doentes (de inexisténcia ou demora nos
atendimentos, de falta de remédios etc.). Essas caréncias do SUS incentivam contratacdes de planos e seguros, sendo
que os dois sistemas (o publico e o privado) se inter-relacionam (como se fossem “vasos comunicantes”). Deste modo,
se o nimero de contratos privados que em fevereiro de 2020 totalizavam 47.046.729 beneficidrios” (quase i da
populacio brasileira) se reduzir substancialmente e boa parte desse contingente de pessoas migrar para a utilizacio
do SUS, o jd colapsado sistema publico brasileiro, naturalmente nao conseguird absorver esse aumento de demanda
e haverd caos.

A estruturagio do sistema de satide suplementar nos moldes atuais comegou com as determinagoes especificas
da lei n°® 9.656/1998 e com a posterior criacio da Agéncia Nacional de Sadde Suplementar - ANS (lei n® 9.961/2000).
O objetivo sempre foi estabelecer normas para essa drea que tem como caracteristica a complexidade nos negdcios
juridicos de diversas espécies (coligados ou nio) envolvendo os agentes da cadeia de fornecimento e destes com os
consumidores. Em especial, tém-se contratos das operadoras com - fornecedores de produtos, no caso, de remédios,
oOrteses, proteses e outros materiais especiais (OPM ou OPME); - envolvendo os reais prestadores diretos dos servicos
(médicos, hospitais, clinicas, laboratdrios etc.); - os destinatdrios finais dos servicos, no caso os consumidores
(standards e/ou equiparados).

Trata-se, portanto, de um setor que no Brasil ndo é simples. E, conforme se explicitard, afora os fornecedores
de OPME e medicamentos de mais avancada tecnologia, os demais participantes desse cendrio nio demonstram estar

'

No Brasil ji foram constatados graves problemas com elevado niimero de casos de dengue, HIN1, zika virus, chicungunya, dentre outras situacoes aflitivas
na drea da sadde.

w

Reflita-se: para superar os problemas deste tempo de crise, como seria 1til se no Brasil, o instrumento da convencio coletiva tivesse sido realmente
recepcionado nas priticas do mercado de consumo. Juntos, operadoras, prestadores diretos dos servigos e consumidores poderiam estar construindo
formas de enfrentar a pandemia. A realidade, entretanto, é que essa tem sido uma oportunidade perdida, ficando tudo ao encargo da regulacio e das
definigoes pelo judicidrio nos processos.

EN

Ressalte-se que 52,5% de todos os gastos com saide no pais ji estd sendo efetivado pelo setor privado que atende a 1/4 da populacio, enquanto apenas
47,5% proveem do Poder Publico, que segundo imposicao constitucional deve ser o responsavel pelos atendimentos para toda a populagio. GOLDBERG,
Simone. Crise afeta satide publica e privada. Valor Setorial, 28 ago. 2015. Disponivel em: http://www.abramge.com.br/portal/index.php/pt-BR/component/
content/article?id=620:crise-afeta-saude-publica-e-privada. Acesso em: 11 ago. 2016.

a

BRASIL. ANS. Dados e indicadores do setor. Disponivel em: http:/www.ans.gov.br/aans/noticias-ans/numeros-do-setor/5469-planos-de-saude-ans-divulga-
numeros-de-fevereiro. Acesso em: 11 abr. 2020a.




satisfeitos. Como se pode observar nos denominados estudos técnicos da Associacio Brasileira de Planos de Saude —
Abramge®, as operadoras reclamam das dificuldades econdmico-financeiras para equilibrarem suas contas, em razio
do constante aumento de gastos para custear os atendimentos, o que na visio delas ocorre por diversos motivos
externos’, alheios ao seu dominio e sem que tenham forma de superar unicamente aprimorando seus modelos de
gestdo. Por sua vez, nao € inusitado saber que muitos prestadores diretos dos servicos (médicos, hospitais, laboratdrios
etc.) se mostram insatisfeitos'® com a diminuicio dos valores relativos que as operadoras pagam pelos servigos, algo
que pode ser constatado pelo fato de muitos profissionais qualificados se descredenciarem e, principalmente, por na
marcacio da data da consulta, derem prioridade para atendimentos pagos com recursos particulares. Inclusive, tal
procedimento levou a ANS a editar a resolu¢io normativa RN n® 259, para coibir esse tipo desvio procedimental.
E, quanto aos usudrios destinatdrios finais desses atendimentos (consumidores), conforme demonstram os nimeros
de reclamacoes extrajudiciais'? e de agoes judiciais, sobejam queixas por falta da devida cobertura para determinados
procedimentos, injustificadas rescisoes de contratos e aumentos que superam o nivel de inflacio do restante da
economia (e mesmo do segmento saude), comprometendo parcela maior da renda das familias ou tornando invidvel
0 acesso a esse tipo de consumo.

Sob o ponto de vista juridico, desde o primeiro momento se enfatiza que deve haver a preocupacio com
solugdo justa para essas situagoes ensejadoras de reclamacoes, sejam as centradas nos direitos dos usudrios, em
especial, os de personalidade, sejam as relacionadas a2 manutencio da viabilidade empresarial e sustentabilidade do
setor no sentido macro®. E inafastavel o dever de respeitar o principio da jurisdicio e da busca de solucio judicial
justa para o caso concreto (mediante sentenca ou advinda de meios extrajudiciais de composi¢ao), mas apenas isso
ndo ¢ suficiente para uma transformacio sistémica, que deve vir amparada no conhecimento de como funciona
esse mercado e na indispensdvel contribui¢io conjunta de todos aqueles que, de uma forma ou de outra, direta ou
indiretamente, se relacionam nesse segmento. Essa, a perspectiva a ser adotada para enfrentamento das questoes que
surgem em razio de

a) tratar-se de mercado em que nio hd encontro entre a oferta e a procura. A demanda pelo atendimento
a sadde € espécie de consumo que, basicamente, nio depende da vontade do paciente (e nem da
empresa seguradora ou operadora) e nio pode ser eliminado pela aquisi¢io de outro tipo de consumo
de outra ordem. E, de regra, essa demanda nio pode ser reprimida ou significativamente postergada,
bem como ha natural dificuldade de substitui¢io de qualquer tipo de tratamento prescrito como o mais
adequado. Inclusive, embora seja obrigatorio o consentimento informado, nio € frequente os profissionais
apresentarem duas ou mais sugestoes alternativas para os pacientes escolherem. E, normalmente, o

©

ASSOCIAGAO BRASILEIRA DE PLANOS DE SAUDE. Biblioteca Estudo Técnico. Disponivel em: https:/abramge.com.br/portal/index.php/pt-BR/biblioteca-
-abramge/biblioteca-estudo-tecnico. Acesso em: 11 abr. 2020.

Y

Conforme mais a frente exporemos de forma mais detalhada, essas empresas apontam para causas como: - aumento desproporcional do nivel de utilizagio;
- a fixagdo pela ANS de faixas etdrias com limites de precos sem considerar o envelhecimento da populagio; - necessidade de tratamento de doengas que
haviam sido erradicadas e estao de volta ao cendrio brasileiro; - exigéncias dos consumidores por tratamentos nio previstos nos instrumentos contratuais
ou para que sejam incorporadas novas tecnologias que encarecem os servigos; - utilizacio desnecesséria de procedimentos ou mesmo de desperdicios nos
indispensaveis, - efeitos da judicializagio de conflitos resultando em liminares satisfativas, sentencas e/ou acordios que impoem coberturas que consideram
ndo integrarem suas obrigacdes contratuais; - excesso de normas impostas pela ANS que geram “engessamento” da liberdade contratual e dispendiosa
burocracia para atender a tudo que é exigido para participar desse mercado.

10 BARBA, Mariana Della. Insatisfeitos, médicos e pacientes criam alternativas a plano de satide. BBC News Brasil, 7 abr. 2014. Disponivel em: https://www.
bbc.com/portuguese/noticias/2014/04/140407_saude_planos_mdb_dg. Acesso em: 11 abr. 2020.

"' BRASIL. ANS. Prazos maximos de atendimento. Disponivel em: http://www.ans.gov.br/planos-de-saude-e-operadoras/espaco-do-consumidor/prazos-
maximos-de-atendimento. Acesso em: 11 abr. 2020b.

2.0 setor de planos de satide foi o lider de atendimentos (23,8%) no Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor — IDEC. REVISTA DO IDEC, n. 229, p.
35, mar/abr. 2020.

13 Serd evitada nessa abordagem, uma postura dicotomica ao estilo maniqueista de adesio ou o apoio a cultura adversarial que estd impregnando o setor
e o debate que se relaciona a ele. As polarizacdes ao estilo “nds” (consumidores) contra “eles” (fornecedores) ou de capitalismo dito “selvagem” de
fornecedores conflitando entre si ou contra os consumidores, si0 posturas que nesse caso nao trario boas solugoes.
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consumidor consciente no se arrisca em um tratamento diferente do recomendado pelo médico;

b) ser um setor de concorréncia limitada, concorréncia esta a ser comprendida em sentido amplo, envolvendo

nao apenas operadoras, mas todos os agentes do mercado envolvidos nesse contexto. Por exemplo: tanto em
termos de equipamentos, quanto em termos de medicamentos (exceto 0s genéricos), existe a imposicio de
respeito aos direitos decorrentes da propriedade intelectual das novas tecnologias. Esses fatores interferem
para nao haver a almejada concorréncia perfeita. Em paralelo, observe-se que no Brasil, antes da aprovacao
da Lei dos Planos de Sadde (lei n° 9.656/98), o setor ndo mantinha sistematizago e estatisticas confiaveis,
sendo que conforme o critério adotado (pois cada empresa atuava a sua maneira), as estimativas apontavam
nimeros variados de menos de 3 mil até em torno 8 mil pessoas juridicas que forneciam servicos dessa
ordem ou assemelhados. Depois, com as exigencias da lei e os reclamos dos consumidores, o setor foi se
especializando cada vez mais e o nimero de operadoras acabou se reduzindo, sendo que em abril de 2020,
a ANS indicava haver 731, quantidade muito aquém da registrada no passado'. Entretanto, nem todas
concorrem diretamente umas com as outras, visto que algumas tém abrangéncia apenas local (hd hospitais
que possuem seu proprio plano e atendem apenas em seu estabelecimento), outras regionalmente e ha
as que atuam em nivel nacional, tudo sem contar a segmentacao dos tipos de contratos (podendo-se citar
os seguros ou planos de saude, individuais, coletivos, com atendimento hospitalar, ambulatorial e por
outras formas de prestacio de servicos). Existe também a questio da concentragio quando a operadora
domina parte significativa da cadeia de fornecimento, sendo proprietiria de hospital(ais), clinica(s)
e laboratdrio(s) cujos profissionais que executam os servicos sao contratados por ela. E mais, algumas
operadoras sio cooperativas constituidas por médicos (que além de serem cooperados/proprietarios,
também sio prestadores diretos dos servigos). Outro detalhe: nao se pode olvidar as situacoes em que
acontece pouca disponibilidade dos servicos, pois ha cidades onde hi apenas um hospital ou somente
um laboratério que realiza determinado exame ou, ainda, uma unica clinica que fornece o tratamento
indicado. Todos esses fatores apresentam potencial para restringir a existéncia de concorréncia perfeita e,
em certas situacgoes, fazer com que efetivamente seja meramente ilusoria. Vale atentar para o fato de que o
médico (que, naturalmente, avalia a situacio sob sua 6tica), além de ter a confianca do paciente, conta com
autonomia profissional para recomendar o tratamento que entende adequado, condicionando escolhas
por parte nao apenas dos usudrios dos atendimentos, mas também dos demais participes da cadeia de
fornecimento;

¢) que quem contrata com o consumidor, no caso, a empresa fornecedora do seguro ou plano de satide, nao

¢ quem pratica diretamente o atendimento médico/hospitalar para a tentativa de cura. Entdo, a influéncia
da operadora se limita a escolha daqueles que comporio a lista de prestadores credenciados para esses
atendimentos/tratamentos, mas sem o dominio de todo o processo de cumprimento do contrato, em
especial, pela pritica do atendimento especifico estar sob o comando do médico assistente e/ou hospital;

d) nos contratos, quando do atendimento a saide na pritica, a vontade do consumidor tem pouca influéncia

nas decisoes mais importantes. Apesar de poder exercer seu direito ao consentimento informado, de fato
nio ¢ ele quem define o tratamento que o médico deve indicar, ji que este ultimo desfruta de autonomia
profissional e natural “palavra de autoridade”. O profissional de satde, portanto, condiciona decisivamente
o tipo de servico (e, indiretamente, influencia na questio dos custos). Tudo além de que, quem contrata
e paga o seguro ou plano de satude pode nio ser quem utiliza os servigos, implicando dificuldades para a
correta informacio, inclusive desde a formulagio do contrato;

e) que o profissional de saude (exemplo: médico), além de nio utilizar do servico e também nio se aproveitar

diretamente da cura, em boa parte tem em seu dominio a capacidade de poder gerar a propria renda

14 BRASIL. ANS. Perfil do setor: dados gerais. Disponivel em: www.ans.gov.br/anstabnet/cgi-bin/tabnet?dados/tabnet_03a.def. Acesso em: 11 abr. 2020c.




(indicando novas consultas ou novos exames e outros procedimentos, utilizando ou nio, a denominada
medicina defensiva). Esse detalhe que subordina o aspecto economico do contrato pode influir em
questoes relacionadas a melhor utilizacio da capacitacdo técnica. E, na contraposicao, entre o correto
exercicio profissional e o intento espurio de priorizar o aumento dos proprios ganhos, entra em cena
o dilema ético do profissional, colocando em risco o ideal de, trazendo vantagens para o paciente e a
operadora, apontar o melhor tratamento com menor custo. Observe-se que os gastos podem acabar
aumentados quando o profissional prescreve tratamentos de menos e assim comete falha técnica que
se posteriormente vier a gerar problemas, poderd redundar em agravamento da satde do paciente e,
inclusive, em mais despéndio de recursos pela operadora. De outro modo, quando pratica a denominada
medicina defensiva, com excesso de exames ou tratamentos para o paciente, o profissional faz por expor
mais o seu cliente (por exemplo, em exames que utilizam radiacio), o que além de prejudicar a saude
deste, causa gastos injustificados que repercutem no aspecto econoémico do contrato, tudo também em
detrimento direto da seguradora/operadora e indireto da generalidade de consumidores (pelo fendmeno
da internalizacdo, pois nos contratos a soma dos custos acaba repassada para precos)®. Importante
salientar que o fato de, em considerdvel nimero de situacoes, os efetivos prestadores dos servicos poderem
gerar a propria demanda, naturalmente nio deve ser suficiente para que se generalize a imputacio de
desonestidade. Porém, principalmente na realidade brasileira, nio hd como ignorar certas situagoes de
clara mercantilizacio da medicina. Inclusive, sio conhecidos casos de hospitais que adotam critérios para
aumentar proporcionalmente os pagamentos dos profissionais mediante estratégias que premiam médicos
que, por sistema privado, internam mais pacientes em suas instalacoes e/ou que indicam/solicitam mais
procedimentos (incluindo exames em laboratdrio proprio da unidade)’, concedendo-lhes beneficios
financeiros (ou até prioridade para utilizacio do centro cirdrgico)'’. Em certos aspectos, o sistema €
tdo distorcido que, citando-se apenas um dos exemplos dentre os muitos que poderiam ser escolhidos,
observe-se que no Brasil, o nimero de cirurgias cesarianas ¢ muito superior a0 da média mundial' (nos
seguros e planos de saide as cesarianas normalmente geram remuneracio melhor para os médicos, do que
em partos normais que lhes ocupam por muito mais horas de trabalho; e estes profissionais nio sio pagos
por hora de disponibilidade). Outro detalhe: a ja referida medicina defensiva consistente em mais exames
e procedimentos representa instrumento de autoprotecio para o médico (inclusive de transferéncia

> No mercado nacional, grandes operadoras, ou sao ligadas a conglomerados bancirios/financeiros ou sio cooperativas constituidas por médicos (que

sdo isoladas enquanto pessoas juridicas, mas normalmente atuam em sistema integrado). Essas empresas costumam contar regularmente com auditores
na tarefa de avaliar o que é recomendado pelo profissional (médico) que atende ao paciente e nio liberar a cobertura de prescri¢des inapropriadas.
Entretanto, nas situacoes de atendimento com procedimentos indevidos, além do Cddigo de Etica Médica proteger a autonomia do médico, as primeiras
se mantém um tanto distanciadas desses profissionais e de outros prestadores dos servigos (pois todos sio executados sem vinculo de subordinacio). Ja
nas segundas, tendo em vista que o médico ostenta duplice posicio (de prestador do servico e de cooperado que é um dos donos da empresa), costuma
haver certa passividade e mesmo reticéncia em tomar providéncias para evitar esses casos e, mais ainda, em aplicar sangdes efetivas a0s que sio inclusive
reincidentes nas praticas nao corretas de prescrever o que nio seja necessario. Ou seja, quando os referidos profissionais procedem de forma incorreta, é
comum as operadoras nio exercerem suas prerrogativas contratuais especificas para evitar o descumprimento de deveres e mesmo nio tomarem qualquer
providéncia disciplinar contra o faltoso. No miximo, ocorre a simples negativa de cobertura, sendo que, frequentemente, o usudrio ingressa na Justica para
requerer a liberagio/cobertura do procedimento, tudo sem qualquer exame complementar ou terceira opinido de profissional isento.

Instigante reflexio foi feita na Revista Super Interessante a respeito da propria estrutura do sistema de saide incentivar procedimentos. No Brasil nio se
tem estatisticas precisas quando a esta questdo, mas a referida publicagio menciona que uma investigacdo do jornal USA Today feita em 2012, analisou
prontudrios de milhares de pessoas e concluiu que 20% das cirurgias realizadas eram desnecessdrias (principalmente em dreas como ortopedia e cardiologia,
que sdo bastante encarecidas). Também que estudo da American Board of Internal Medicine chegou a conclusio de que 30% dos gastos em satde sio em
procedimentos desnecessdrios. E, em complemento, que no Brasil, o Hospital Albert Einstein criou o Projeto Coluna, em que os médicos oferecem uma
segunda opinido para doentes aos quais foi recomendada pelo médico assistente uma cirurgia, sendo que depois dessa nova andlise, 60% destes pacientes
acaba desistindo desse procedimento. REVISTA SUPER INTERESSANTE, ed. 358, p. 26, mar., 2016.

JORNAL FOLHA DE SAO PAULO, seccio “satide +ciéncia”, p. B8, 26 fev., 2017a.

Segundo o IDEC (Instituto de Defesa do Consumidor) uma das mais atuantes e tradicionais entidades que se dedicam as questoes de direito do consumidor,
em 2013, de cada 10 (dez) nascimentos vivos ocorridos na rede privada, 08 (oito) foram por cirurgia denominada de cesariana (84,5% das ocorréncias nos
planos de satde), quantidade muito superior a média de 15% considerada como normal pela Organiza¢io Mundial de Satide. Essa anomalia nio é obra
do acaso, mas algo originado pelo tipo de estrutura do sistema e sua fiscalizagio. E o resultado final é a multiplicagio de gastos desnecessirios e geracao
de riscos inuteis a satde da parturiente (triplicando o de morte), além de aumentar em 120 vezes a probabilidade de problemas respiratérios no bebé.
REVISTA DO IDEC, n. 211, p. 16, mar/abr., 2017.

197



198

de responsabilidade) e ainda é comum agradar ao paciente pelo aspecto psicologico de parecer que o
profissional estd fazendo todo o possivel para buscar a mais atualizada e eficiente forma de cura. Entretanto,
essa série de procedimentos que pode significar tentador acréscimo nos ganhos para o profissional que se
afasta do juramento de Hipdcrates, principalmente quando prolonga o tempo de internagio do paciente,
aumenta os riscos deste contrair alguma infeccao hospitalar. Jd para o hospital, ter leitos ocupados por
pacientes com seguros ou planos de saide, ¢ melhor do que té-los vazios ou utilizados por pacientes
do SUS (que, na maioria dos casos, além de pagar menos, costuma ser reincidente em atrasos). A
todo esse contexto se acrecentem os incentivos intrinsecos produzidos pela utilizacdo generalizada no
Brasil, do sistema fee for service (pagamento por ato), posto ser muito dificil que todos os profissionais
fornecedores que efetiva e diretamente realizam os servicos médicos/hospitalares, espontaneamente se
sintam suficientemente motivados/incentivados para a reducio do niimero de tratamentos/atendimentos e
respectivos custos. Em beneficio de todos os envolvidos, urge, portanto, a adocio de instrumentos eficazes
para melhorar o sistema,

f) ter-se a constacio de externalidades que exacerbam os indices de utilizacio, tais como - o envelhecimento

da populacio (bom para a pessoa, mas encarecedor no tocante aos tratamentos); - no caso brasileiro, os
problemas com a infraestrutura de saneamento bdsico (falta de redes de dgua potdvel e/ou de esgotos),
bem como as questoes ligadas as medidas de prevencio contra doencas contagiosas (epidémicas); - o nivel
de qualidade do servico publico, elemento que pode reduzir a demanda pela cobertura do seguro ou plano
de sadde (se bem que no caso brasileiro, sempre que um contratante ¢ atendido pelo SUS, a operadora
tem de fazer ressarcimento ao SUS); - os fatores de risco como tabagismo, alcoolismo, consumo de drogas,
sedentarismo, obesidade etc.; - o aspecto cultural relacionado a falta de procura para exames preventivos,
vacinas ou de busca tempestiva de tratamento a partir da manifestacio dos primeiros sintomas da doenca;
- a automedicacdo, principalmente com antibioticos; - €, outros habitos prejudiciais a satide como viciar-se
em jogos eletronicos, alimentar-se mal etc. E, como fatores positivos que, inclusive, j4 comecaram a ser
incentivados por projetos e programas das operadoras: - a educagdo para a prevencao em prol da saide;
- escolhas para melhor alimentacio; - hdbitos sauddveis como fazer exercicios, dormir o numero de horas
necessarias; - ndo manter-se demasiamente ligado a ecras (telas de computador, tablets ou celular); - evitar
realizar, desprotegido, quaisquer atividades insalibres ou que provoquem lesdes por esforco repetitivo; -
e, cuidados com a prevencao, incluindo a vacinacao e demais providéncias que contribuem para uma vida
mais sauddvel. Todos esses fatores impactam a sinistralidade e de alguma forma afetam o desenvolvimento
do contrato;

g) existe aumento constante do prego dos insumos durante o cumprimento do contrato, mais especificamente

pela adocao de novas tecnologias nos tratamentos. Essas novidades normalmente sio de preco mais
elevado e afetam as condi¢oes econdmicas envolvidas na contratacio. Esse fator aleatorio € recorrente por
conta de que a ciéncia nio cessa de proporcionar novas formas de tratamento mais eficazes e, saliente-
se, o consumidor tem uma expectativa natural de ser sempre tratado com a melhor técnica (de dltima
geracio ou a reconhecida como mais eficaz). Alids, é muito importante referir que nesse setor pautado na
mutualidade e equilibrio, o sistema de precos nio acompanha a variacio normal nos demais segmentos da
economia, sendo comumente superior;

h) refira-se que fazendo parte desse cendrio, existem as empresas denominadas de administradoras de

beneficios que, em especial para casos de planos coletivos, se propdem a prestar o servico de, diretamente
em nome das empresas contratantes do plano (e, indiretamente, em nome dos consumidores, no caso os
empregados e/ou outros usudrios do plano), negociar com as operadoras os reajustes e renovagoes dos

¥ Segundo pesquisa da Associa¢io Nacional dos Hospitais Privados (ANAHP)10, 93,3% do total da receita dos hospitais filiados em 2016 originaram-se das
operadoras de planos de satiide, enquanto esse percentual era de 91,5% em 2014 e 92,4% em 2015. COUTINHO, Carlos Marden Cabral; CIDRAO, Tais
Vasconcelos. Dossié especial: politicas publicas e o direito a saide no Brasil: “A regulagdo da saude suplementar no Brasil: perspectivas e ameagas”. Revista
Brasileira de Politicas Pablicas: Brazilian Journal of Public Policy, v. 8, n. 3, p. 332, dez., 2018.




contratos. Lamentavelmente nesses casos, a experiéncia mostra que os resultados nio sio auspiciosos
para as empresas que contratam o plano coletivo e, principalmente, para os consumidores (0s aumentos
resultantes dessas negociacdes sio estratosféricos). Assim, essas administradoras nio passam de mais um
tipo de intermedidrio essencialmente indtil que aumenta custos € nao traz bons resultados para aqueles
que ela representa na negociacao®;

i) ser caracterizadamente intervencionista o modelo brasileiro de regulagio. O teor da lei n® 9656/98
demonstra isso, pois preve para a Agéncia Nacional de Saide Suplementar, competéncia para editar normas
e efetivar fiscalizacdes quanto a: - contratos das operadoras com consumidores e com prestadores diretos
dos servicos (§ 1°, do art. 1°), inclusive, quer se referiram a produtos ou servicos, com o poder de fixar
para essas contratacoes, quais conteidos sao obrigatorios e quais sao vedados; - obtengdo de autorizagio
para comercializacio dos produtos/servicos por parte da fornecedora (art. 9°); - impedimento de que a
operadora tenha outra atividade, assim como exigéncias relacionadas a demonstracdes financeiras e
continua remessa de informacdes relativas as suas atividades (art. 25); - fiscalizacio do cumprimento de
obrigacoes, com a possibilidade de sancionar a operadora com aplicacio de elevadas multas (art. 27);
- em constatado recorrente inadimplemento de deveres por parte da fornecedora, afastar sua diretoria,
instalando regime de dire¢io fiscal ou técnica, sendo que, em casos mais graves, como alternativa derradeira
que afeta terrivelmente a operadora e seus contratantes consumidores, determinar a alienacio da carteira
ou a liquidagio extrajudicial (art. 24).

Nesse objetivo, desde sua criacio, a ANS ji editou mais de cinco centenas de normas, demonstrando
prolixidade (a ponto das revisoes serem constantes)*' e sem resular em estabilidade para o setor.

Vale lembrar, inclusive, que o plano-referéncia estabelecido pela lei n® 9656/98 impoe a cobertura dos
custos dos tratamentos de todas as doencas listadas na Classificacio Estatistica Internacional de Doengas e Problemas
Relacionados com a Satude (elaborada pela Organizacio Mundial da Sadde). E, em complemento, existe o rol de
procedimentos de cobertura obrigatoria, atualizado periodicamente pela agéncia reguladora. Ocorre que, mesmo
ja transcorridas mais de duas décadas do inicio da regulacao, na pratica nio hai claras definicoes que provoquem a
harmonizacio entre a legislacio regulatdria e o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC). O Poder Judicidrio ainda
debate se o rol de procedimentos é impositivo ou nio, sendo que tal circunstincia se reflete na seguranca juridica
quanto as praticas que envolvem as contratacoes, as prestacoes dos servicos e a estabilidade da jurisprudéncia.

E nesse cendrio que se forma uma interacio de forcas notoriamente singular, de uma variedade e de
caracteristicas dificilmente encontraveis em outros segmentos de mercado. E nele se faz indispensdvel zelar pela
sustentabilidade do setor e, concomitantemente, com elevado grau de importincia, assegurar o respeito aos direitos
fundamentais e direitos da personalidade dos participes dessa conjuntura.

3 O TIPO DE CONTRATO E A PROTECAO DO USUARIO — DIREITO DO CONSUMIDOR E DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Com base na mutualidade, os contratos de seguros e planos de saude tém como finalidade assegurar o risco.
Ou seja, haver a cobertura do tratamento caso o contratante consumidor venha necessitar de servicos quando afetado
por doenga (se incluem nesse contexto os programas de prevengio praticados pelas operadoras em prol dos usuarios
dos planos e seguros). O consumidor contratante previne-se para o caso dos custos com o(s) atendimento(s) futuro(s)

% Segundo a Associagao Nacional de Hospitais Privados — ANAHP, citando como exemplo as negociagdes de contratos coletivos pela empresa Qualicorp,
que administra planos de 2,4 milhdes de beneficidrios, em 2019, os aumentos ficaram em torno de 20%, superando em aproximadamente trés vezes o teto
de aumento fixado pela ANS para os planos individuais (5,75%) e em muito mais, o IPCA de 2018 que foi de 3,75%. ANAHP. Planos coletivos e por adesio
tiveram reajuste de 20%. O Dia, 12 ago., 2019. Disponivel em: https://www.anahp.com.br/noticias/noticias-do-mercado/planos-coletivos-e-por-adesao-tive-
ram-reajuste-de-20/. Acesso em: 11 abr. 2020.

21 BRASIL. ANS. Agenda regulatoria. Disponivel em: http:/www.ans.gov.br/index.php/aans/transparencia-institucional/agenda-regulatoria. Acesso em: 11 abr.
2020d.
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poder(em) estar acima de seus recursos financeiros ou mesmo se este apenas deseja estar seguro de nio ter de arcar
com o referido encargo, buscando tranquilidade. E uma vez tendo contratado, o usudrio tem direito a ver satisfeita a
legitima expectativa que o impeliu para a contratacio.
Entretanto, essa questio nao € tio simples como alertam as juristas Janaina Machado Sturza e Carolina
Andrade Barriquello®, quando referem:
Portanto, percebe-se que o atual modelo de satide, com altos custos nio tem promovido a inclusio e equi-
dade dos cidadaos, mas pelo contririo, como mencionado anteriormente, sua exclusio e diferenciagio de
acordo com a renda. E necessirio que se promova um atendimento humanizado e inclusivo, como ¢ direito
de todo cidadio. E nesse sentido que se faz necessdria a reflexao sobre o consumo da saide, com gastos cada
vez mais elevados que vio de encontro aos recursos financeiros reduzidos, o que torna necessario que os
cidaddos tenham seus direitos garantidos, mas nio sejam vistos meramente como consumidores de saide, a

fim de que consigam atingir esse direito de forma mais plena e efetiva, garantindo-se, assim, melhor qualida-
de de vida a populacio.

Em uma visio mais plena, o sistema que deve estar organizado de forma que o contrato seja apto para atender
a0 que foi prometido para o consumidor quando da contrata¢io, mantida a viabilidade da operadora competente e a
sustentabilidade do segmento como um todo para que nio se deteriore prejudicando a todos os envolvidos.

Note-se que o risco € elemento tipico desse tipo de contrato (o surgimento de doenca € evento incerto e
imponderdvel) e por isso o consumidor deseja estar com protecio assegurada pela contratacio. Por esse fator, os
seguros e planos de satide possuem a peculiar caracteristica de serem contratos cativos de longa duracao. Ou seja,
aqueles em que, por ser um servico que precisa essencialmente, o consumidor ingressa na contratacio com inten¢ao
de nela manter-se por longo tempo (quicd enquanto puder pagar ao longo de sua vida), razio pela qual a protecio
aos direitos desse contratante devem apresentar uma feicao especial, adequada a sua hipervulnerabilidade nessas
relacoes.

Em texto no qual inclusive exemplifica fazendo mencio aos seguros e planos de sadde, a eminente
doutrinadora Claudia Lima Marques® chama a atencao para o fato de que neste tipo de contratacio massificada, além
da questao do tempo (contratos para a vida), existe nitida estandardizacao acompanhada da posicio de dependéncia
do consumidor contratante (papel e fungio do contrato na sociedade). Entdo, caracterizam-se por serem contratos
diferenciados, insertos numa cadeia de relacoes juridicas com elevada complexidade e, pelo tempo de cumprimento,
sujeitos as consequéncias das alteracoes das condicoes sociais e mesmo as especificas das partes. E no Brasil, o cendrio
nessa drea foi aos poucos se tornando tormentoso. Basta observar que em 2018, nas ouvidorias das operadoras que
prestaram informacgoes a ANS, apesar de nio ser esse o canal preferido pelos consumidores, foram registradas 249.927
reclamagoes®, 13,4% a mais que no ano anterior”. E tudo isso em plena crise economica na qual, principalmente
em decorréncia de desemprego, se reduziu em mais de 3 milhdes a quantidade de consumidores com esse tipo de
contrato®. Essa condicdo comprova que se trata de nimeros estratosféricos quando comparados aos desse mesmo

22 STURZA, Janaina Machado; BARRIQUELLO, Carolina Andrade. O reconhecimento da satide como bem de consumo: outro olhar sobre o direito humano a
saude na sociedade contemporanea. Revista Juridica Cesumar, v. 18, n. 1, p. 281, jan/abr. 2018. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.17765/2176-9184.2018,
v18. Acesso em: 10 mar. 2020.

3 MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no c6digo de defesa do consumidor: o0 novo regime das relagoes contratuais. 5.ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 97-98.

2 E houve 146.227 consultas de parte de beneficidrios, o que demonstra problemas quanto 2 informagio relativa aos contratos e/ou, por parte destes, falta
de confianca na operadora.

% BRASIL. ANS. Relatorio das ouvidorias 2018 [recurso eletrnico]. Rio de Janeiro: ANS, 2018. Disponivel em: http://www.ans.gov.br/aans/noticias-ans/con-
sumidor/5145-ans-divulga-relatorio-do-atendimento-das-ouvidorias-das-operadoras. Acesso em: 11 abr. 2020e.

* De 50.377.684 beneficidrios ao final de 2014 para um total de 47.046.729 beneficidrios em abril de 2020. BRASIL. ANS. Dados e indicadores do setor.
Disponivel em: http://www.ans.gov.br/aans/noticias-ans/numeros-do-setor/5469-planos-de-saude-ans-divulga-numeros-de-fevereiro. Acesso em: 11 abr.
2020f.




setor em outros paises®’. E mesmo que se considere ser injustificivel alguma parte dessas reclamagoes, nas demais,
considerado o agravamento decorrente da catividade nesses contratos de adesdo, existe alta probabilidade de elevado
risco a direitos dos consumidores, incluindo alguma espécie de dano aos seus direitos da personalidade, dentre
outros, a vida, saude e dignidade humana.

Em relagdo a protecio quando aos direitos da personalidade do consumidor contratante, perceba-se a
importincia de que o conceito de pessoa deixe de ser apenas um sinonimo de capacidade ou personalidade e passe a
ser compreendido na sua dimensao existencial concreta®.

Por isso, considerando as assimetrias entre fornecedores e consumidores e demais anomalias que podem ser
constatadas nesse mercado, sobressai 2 importincia da anilise dos principais problemas existentes no segmento. O
objetivo reside em tentar que se consiga descortinar aperfeicoamentos eficientes para propiciar harmonia e equilibrio
nessas relacoes de consumo (art. 4° do CDC), para que possa se concretizar o cumprimento da fungao social atribuida
para esses contratos. Mas a dimensdo dos problemas ¢ nitidamente preocupante.

4 0OS PROBLEMAS MAIS GRAVES NO SEGMENTO DE SEGUROS E PLANOS DE SAUDE

Neste texto jd fizemos mengoes diretas ou indiretas quanto as questoes que se revelam causas, dentre elas,
o0 “engessamento” empresarial pelo elevado numero de normas constantes da regulacio e a possibilidade de dar
ensejo a falhas na fiscalizacio”, ainda mais diante da desconexio das normas emitas pela agéncia e o constante do
CDC, fatores que complicam a funcionalidade do sistema e incentivam judicializacio dos conflitos (induzindo, tanto
custos para cumprir as determinacdes, quanto de transacio). E outras questoes que sio consequéncias, como a
preocupante tendéncia de desaparecimento da oferta pelas operadoras, de planos individuais e familiares (algumas
reduziram, outras suprimiram a comercializacio destes por serem submetidos a regulacio mais abrangente) e a
priorizagdo na oferta de planos coletivos que sio menos regulados. Em verdade, os motivos primordiais residem
em que a ANS nio fixa os indices de reajuste dos planos coletivos, além de ndo haver para a operadora, obrigacio
de contratar ou de renovar contratacio. Somando esses fatores se percebe a razio pela qual, apesar do alto indice
de desemprego e subemprego existente no pais, mais de 80% dos planos de saide sio coletivos®, ficando os idosos
e desempregados quase que totalmente alijados desse mercado. A par disso, dentre outros e sem que estejam por
ordem de importincia, no setor se destacam ainda, outros problemas como:

a) a questdo da falta de cobertura por parte das operadoras, de procedimentos que representam sua obrigacio

27 A titulo de comparacio, em Portugal a Autoridade de Supervisio de Seguros e Fundos de Pensdes - ASF divulgou em seu relatério semestral de dados
estatisticos que no ramo especifico de seguros de saude, recebeu no primeiro semestre de 2016, um total de 200 reclamagées, o que, tendo em vista
o nimero de contratos do segmento (acima de dois milhdes) pode ser avaliado como relativamente reduzido, a indicar tratar-se de um setor com
considerdvel grau de estabilidade. ASF. Evolucio do numero de reclamagdes e pedidos de esclarecimento dirigidos 2 Autoridade de Supervisio de
Seguros e Fundos de Pensoes 1° Semestre 2016. Disponivel em: http:/www.asf.com.pt/NR/rdonlyres/967F0F6A-B321-4178-AC55-101EB532C575/0/
SinteseRelat%C3%B3rioReclama%C3%A7%C3%B5es_1Sem2016.pdf. Acesso em: 26 maio 2017.

8 JABORANDY, Clara Cardoso Machado; GOLDHAR, Tatiane Gongalves Miranda. A repersonalizacio do direito civil a partir do Principio da fraternidade: um
novo enfoque para Tutela da personalidade na contemporaneidade. Revista Juridica Cesumar, [mestrado], maio/ago., v. 18, n. 2, p. 485, 2018. Disponivel
em: http:/dx.doi.org/10.17765/2176-9184.2018v18n2. Acesso em: 11 abr. 2020.

¥ Mencione-se que no sentido de resolver efetivamente os problemas, de pouco ou nada tem valido a Agéncia Reguladora suspender a comercializacio de
determinados contratos (enquanto permite a operadora continuar com todos os demais) ou aplicar multas que depois acabam sendo longamente discutidas
no Judicidrio. Igualmente, tem sido de utilidade bem abaixo do esperado, a promocio de audiéncias publicas, dentre outras, como as direcionadas para
debater questdes melindrosas relacionadas ao rol de procedimentos, a sistemdtica de reajustes e aos mecanismos financeiros de regulacio, seja por conta
de que, conforme reclamam os que defendem causas consumeristas, as sugestoes nio sao levadas em consideracio (seria uma “fala sem voz”), seja devido
a atuacgdo da prépria Agéncia estar permanentemente sob questionamentos quanto a sua real independéncia dos interesses politicos partiddrios (na
nomeacio de dirigentes, o denominado “aparelhamento”) e/ou de captura pelos regulados.

30 BRASIL, 2019a.
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contratual. Essa questio ¢ sobremaneira delicada®, pois consumeristas entendem que quem assegura
cobertura para eventos de saide, o deve fazer por inteiro*. Observe-se, por exemplo, a sentenca proferida
na Acao Civil Pdblica n® 0009452-86.2016.403.6100, da 25* Vara Federal da Subsecio Judicidria de Sao
Paulo (Justica Federal), acdo esta, que declarou nula a resolucio n® 387/2015 (que substituiu a resolugio
n® 338/2013) da Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS) com permissdo para que nos contratos
exista limite (em 18 anuais) no nimero de sessoes de psicoterapia que a operadora tem de cobrir em seus
planos de saide. Na oportunidade, com fundamentagio no principio da dignidade humana e amparando-
se em sua interpretacio do CDC, o magistrado fez afirmacio que nao € singular no Judicidrio brasileiro.

[...] Vale dizer, ao oferecer ao consumidor um Plano de Sadde, a operadora ji se dispde,
COMO REGRA GERAL, a garantir-lhe assisténcia financeira, SEM LIMITES FINANCEIROS.

E o risco do negécio.
E esse principio —da amplitude da garantia — vem delineado no art. 10, de modo a nio deixar
davida de que a cobertura das situacdes, digamos “normais”, de satde, isto é, as que nao

se distingam pela excepcionalidade ou pela extrema complexidade, deve ser ILIMITADA.»

Dessa forma, tendo como Unico requisito a existéncia de contratagdo, a partir desta praticamente igualou
os deveres de fornecimento pela iniciativa privada, a0 que constitucionalmente, cabe ao Estado em sua
obrigacio de atender na forma integral.

Por isso, de outro lado, as operadoras apontam que mesmo com a recém-mencionada redugio do
nimero de beneficidrios, o nimero de atendimentos segue aumentando®. Outro detalhe: existe grande
probabilidade desse aumento de gastos da saude privada, também sofrer influéncia de fatores como a
diminuicio do padrio de vida da populacio (o que reflete na piora das condi¢oes sociais e na satde das
pessoas) ou até mesmo em razio de manipulacio de estatisticas, j4 que estes numeros sio fornecidos
pelas operadoras sem auditagem da ANS ou terceiros confidveis. Tudo além de eventuais praticas de
procedimentos desnecessdrios ou desperdicios que conforme a economia comportamental, encontram
incentivos ticitos no sistema atual, conforme estamos a referir ao longo deste trabalho.

Assim, o essencial é que:

a) nio se permita as operadoras descumprir deveres contratuais (com punicoes realmente eficazes) e que
exista seguranca juridica a definir o que precisa ou nio ser coberto como obrigacio no contrato. Entenda-
se que apego total e sem restricoes ao pacta sunt servanda nio é adequado para esses contratos de
adesdo que sio cativos de longa duracao (mesmo com redacio aprovada pela agéncia, pois o tempo altera
suas circunstancias). Todavia, ndo ¢ aceitdvel que a incerteza decorrente da subjetividade do intérprete
judicial prossiga sendo a tonica nas defini¢des que envolvem direitos e deveres nesse tipo de contratacio.

31 Apenas para referir, em Portugal, para os contratos privados vigora o pacta sunt servanda e a liberdade contratual. J4 na esfera estatal, contrabalanceando
o modelo de seguros praticado pela iniciativa privada, tém-se dois fatores que sio: - a qualidade (superior a do SUS brasileiro); - e o previsto no artigo 64°
da Constituicdo, pelo qual a sadde publica é tendencialmente gratuita, podendo ser estabelecidas taxas moderadoras para provocar nos usudrios, o sentido
de racionalizagdo na utilizacio de procedimentos. PRUX, Oscar Ivan. Planos e seguros de saide — Problemdtica, judicializacio e dtica da decisio judicial.
Rio de Janeiro: Ed. Processo, 2019. p. 66-84.

32 Com base nessa concepc¢io de integralidade no atendimento fundamentam-se decisdes como, dentre muitas outras, a exarada na Apelacio 102.1947-
94.2017.8.26.0100, da 2* Cimara de Direito Privado, TJ/SP, que determinou para uma operadora o pagamento de procedimento denominado reprodugio
in vitro em favor de uma contratante de plano de saide, muito embora tal n2o conste rol de procedimentos obrigatérios editado pela ANS ou memo do
contrato. CONSULTOR JURIDICO. Plano de satde: pagamento. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/dl/tj-sp-plano-saude-pagamento.pdf. Acesso em:
12 abr. 2020.

% SAO PAULO. Poder Judicidrio. Justica Federal. 25 Vara Civel Federal da Subsecio Judicidria de $3o Paulo. Ao Civil Piblica n® 000945z-86.z0i6.403.6t0o.
Disponivel em: http://publicador.jota.info/wp-content/uploads/2017/07/Sentenca_psicoterapia.pdf. Acesso em: 01 ago. 2017.

3 Por exemplo: houve um aumento 4,1% no niimero de procedimentos de 2017 (1,51 bilhao) para 2018 (1,57). BRASIL. ANS. Dados e indicadores do setor.
Disponivel em http://www.ans.gov.br/aans/noticias-ans/numeros-do-setor/5061-em-2018-beneficiarios-de-planos-de-saude-realizaram-1-57-bilhao-de-pro-
cedimentos. Acesso em: 28 jul. 2019.




Enquanto perdurar a regulacio nos moldes atuais, cabe que o rol da ANS seja o guia, porém como essa
relacio ndo é capaz de incluir detalhamentos todos os tipos de procedimentos existentes (€ 0s que surgem
sucessivamente, como no caso emergencial ocasionado pelo Covid19), sejam avaliadas solucoes especificas
direcionadas exclusivamente para as situagoes emergenciais. Inclusive, seria oportuno que fosse permitido
as operadoras questionarem junto a regulacio, no sentido de obterem parecer expresso formalizando se
determinado tratamento em especifico, se enquadra ou nao entre os que lhes cabe arcar, valendo esse
posicionamento para todo o setor. Note-se que essa definicio podera ter de passar pelo crivo judicial
(mesmo que com alguma inovagio processual, permitindo-se acio coletiva ou de repercussio geral de
cunho declaratorio), mas uma vez consolidada, servindo de diretriz para balizar a solugao dos casos
concretos de mesmo tipo. Tanto as operadoras precisam de seguranca juridica, quanto e principalmente,
os usudrios necessitam dos devidos atendimentos individuais;

b) encontrem-se estratégias para conter o elevadissimo nivel dos precos dos contratos novos e, principalmente,
dos indices de reajuste nos contratos antigos. Como argumento, as operadoras insistem que o nivel de
utilizacao segue aumentando pelos motivos ja citados (vide nota de rodapé 32). Entretanto, mesmo que,
por hipdtese, todos os referidos fatores de fato existam e sejam realmente relevantes, é impossivel que o
sistema se sustente nos moldes atuais, desconectados dos indices de inflacio do restante da economia que
sdo muito inferiores. O modelo atual é autofigico e certamente ird implodir, mesmo sabendo-se que sua
exting¢do ou diminui¢ao substancial nio interessa, nem aos fornecedores, nem aos consumidores (muito
menos a0 Poder Piblico). E alarmante a simples visualizagio da pesquisa do UOL (Universo on Line)
com dados coletados pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA e pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica — IBGE (que calcula o IPCA), na qual ficou constatado que no periodo entre o
ano 2.000 e o ano de 2.018, as mensalidades dos planos de saide individuais ou familiares subiram, em 203
média, 382%, acumulando 74% acima da inflacio do pais que calculada pelo IPCA (que ¢ indice oficial)
foi de 208%; inclusive, acrescente-se, acumulando mais do que o dobro da inflacio do setor de satde
que ficou em 180%%. E os planos coletivos que atualmente representam em torno de 83% do mercado e
cujos aumentos (e precos dos novos) nio sio regulados pela ANS, naturalmente seguiram em tendéncia
de elevacao de precos consideravelmente mais acentuada, como indica o fato de que, no periodo de
2012 a 2018 aumentaram 111,72%. E mais, considerado o aumento permitido em 2019 para os planos
individuais e familiares (7,35%), os coletivos atingiram quase o triplo (em torno de 20%), como o divulgado
amplamente pela imprensa®. Inclusive, é recomendavel ter-se muito comedimento em comemoracoes
pelo fato de que pela nova metodologia estabelecida pela Resolucdo Normativa n°® 441/2018 (baseada na
conjugacao de 80% para o denominado IVDA e 20% para o IPCA expurgado), o reajuste permitido neste
ano pela ANS para os planos individuais e familiares tenha sido menor do que nos ultimos anos, pois
ainda assim supera em muito o IPCA que fechou 2018 em 3,75%. O vaticinio é conclusivo: independente
de justificativas, continuando nessa senda o sistema nio tem como subsistir. Naturalmente, reconhece-se
a importancia da seguranga juridica, da educagio para consumo por parte dos usudrios, da eliminacio de
fraudes e da adequagio na indicacio de procedimentos, mas esse conjunto nao isenta as operadoras de
melhorarem sua gestdo, atentando para a qualidade de seus contratos (priorizando questoes fundamentais
dentro da cadeia de fornecimento, como as formas de atendimento e respectiva remuneracio). No mesmo
sentido, de encontrarem estratégias para negociar com fornecedores de novas tecnologias, em especial, a

% ELIAS, Juliana. Plano de saide sobe 382% em 18 anos, mais que dobro da inflacio do setor. Folha de Sio Paulo, Sio Paulo, [Caderno] Economia, [Recurso
on line]. Disponivel em: https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2019/06/13/ipea-planos-de-saude-sobem-mais-que-inflacao.htm. Acesso em: 13 jun.
2019.

36 COLLUCI, Cldudia. Planos de satde coletivos sobem quase o triplo dos individuais: Agéncia Nacional de Satide Suplementar anunciou nesta terca (23)
aumento de 7,35% para planos individuais. Folha de S3o Paulo, Sio Paulo, [Caderno] Cotidiano, [Recurso on line]. Disponivel em: https://www1.folha.uol.
com.br/cotidiano/2019/07/planos-de-saude-coletivos-sobem-quase-o-triplo-dos-individuais.shtml. Acesso em: 28 jul. 2019.
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industria de OPME e farmacéutica para que pratiquem pregos justificadamente mais acessiveis (unirem-se
para negociar pode ser um caminho ou surgir alguma medida ao estilo das que permitiram a existéncia
de remédios genéricos). Simplesmente ficar repassando os custos que alegam (inclusive, repercute na
credibilidade o fato dos internos das operadoras nem mesmo serem auditados) e batalhando por reajustes
substancialmente elevados e até desconformes com a realidade do pais, nunca serd solugio perene
para assegurar sustentabilidade ao setor. E desse contexto, advém enorme quantidade de conflitos que
descambam no Poder Judicidrio;

¢) o fendmeno da judicializacio envolvendo seguros e planos de sadde que poderia ser somente uma
consequéncia, também ¢é causa de desajustes no setor. A inseguranca juridica € a tonica e a razio estd
em que os julgados se centram basicamente na especifica interpretacao acolhida pelo julgador, as vezes
até de forma singular®’. Para umas poucas situacoes muito especificas, o Superior Tribunal de Justica
criou a denominada “jurisprudéncia em teses™®, buscando mais uniformidade nas decisoes, forma de
“pacificar” a jurisprudéncia. Mas como existe uma infinidade de situacoes diferenciadas, até no mesmo
Tribunal constatam-se decisoes em sentidos completamente opostos para o mesmo tipo de procedimento.
A exemplo do que ocorreu envolvendo o Agravo de Instrumento n® 70070778253, Sexta Cimara Civel,
TJ/RS, julgado em 27/10/2016*, determinando que a operadora cobrisse os custos de um transplante
de pulmio, enquanto em sentido contrdrio, por processo diferente, a operadora foi liberada de igual
encargo pela decisdo no Agravo de Instrumento n® 70073574139, Sexta Camara Civel, TJ/RS, julgado em
29/06/2017%, E embora a soberba maioria das decisoes sejam em prol do consumidor, é comum que estas
ndo apresentem uniformidade em seus fundamentos. Percebe-se descompasso entre os critérios adotados,
principalmente quanto ao que estd estabelecido nos contratos aprovados pela ANS; e mesmo em outros
pontos da regulaco, a exemplo do rol de procedimentos de cobertura obrigatdria.

Como existe natural desconhecimento de assuntos médicos por parte dos julgadores (incluindo, da medicina
baseada em evidéncias e de protocolos médicos), frequentemente ¢ adotada a cautela de simplesmente seguir as
prescricoes recomendadas pelos médicos assistentes, evitando avaliar e considerar também outros fatores. E no
confronto entre o que estd previsto no instrumento contratual efetivado segundo a regulacio e o que o paciente
pleiteia judicialmente, ganham destaque as decisoes judiciais provisorias. Considerando que depois de realizados
os procedimentos, estas decisoes normalmente se tornam definitivas; os juristas Alisson José Maia Melo e Nathalia
Aparecida Sousa Dantas* lancam um alerta a ser ponderado em cada caso concreto:

As consequéncias da promocio do direito a saide por intermédio de decisoes judiciais em carater liminar
— antes do julgamento do mérito — trazem o agravante de, em virtude da fase inicial do processo, nao se
saber sequer se o tratamento é mesmo eficaz para aquele paciente, mesmo que haja laudo médico instruindo
o pedido. A questdo consiste, longe de colocar na balanga a vida das pessoas, em saber o que deve ser
preservado, se o direito individual a saide (de quem esti demandando a operadora de planos de satide)
ou se o direito coletivo a saude (das demais pessoas — beneficidrios de planos — que serdo afetadas com a
falta de recursos provocada pelo desequilibrio or¢amentirio da operadora). Ainda, quais as métricas a serem
adotadas pelo julgador necessarias para que, a despeito de promover o direito individual a satide daquele que
buscou o Judicidrio, ndo impeca o gozo do direito a satide dos demais beneficidrios.

37 Fazendo lembrar o titulo do livro “O que ¢ isto — Decido conforme minha consciéncia?”. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha
consciéncia? Porto Alegre/RS: Livraria do Advogado, 2012.

38 BRASIL. Jurisprudéncia em teses. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp. Acesso em: 24 jun. 2017a.

% RIO GRANDE DO SUL. Poder Judicidrio. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br/site/. Acesso em: 04 ago.
2017.

40 RIO GRANDE DO SUL, 2017.
1 MELO, Alisson José Maia; DANTAS, Nathalia Aparecida Sousa. A sustentabilidade economico-financeira das operadoras de planos de saude diante da

concessio indiscriminada de tutelas de urgéncia no Brasil* [The sustainability of the health insurances facing the indiscriminate concessions of provisional
remedies in Brazil]. Revista Brasileira de Politicas Publicas: Brazilian Journal of Public Policy, v. 8, n. 3, p. 412, dez., 2018.




As incertezas na definicio do que seja uma patologia e os variados tipos de atendimento fazem com que o
direito humano a saide seja de uma amplitude imensurdvel. E em havendo deferimentos judiciais sem embasamento
nos melhores critérios, tal circunstincia, tanto lanca inseguranca juridica sobre o que as operadoras corretas tém de
cumprir (e a que custo, para que possam precificar os valores cobrados nos contratos), quanto projeta a possibilidade
de risco moral, que vai da utilizacio desmedida®, até o incentivo para a judicializacao. O litigante aventureiro tem
confianga no diminuto risco de improcedéncia e, principalmente, de que conta com férmulas para, na maior parte dos
casos, ficar praticamente isento de custos e penalizagoes, até tratando-se de lides temerdrias.

O resultado se estampa em que, segundo avaliagio do Superior Tribunal de Justica, nos ultimos dez anos
cresceu 1.600%* o nimero de processos envolvendo seguros e planos de satde. Dados de 2015 constantes no
Relatorio Justica em Nimeros, do Conselho Nacional de Justica, apontavam a existéncia de 427.267 agoes judiciais
desse tipo, porém essa quantidade segue tendo sucessivos aumentos (observe-se que em 2.017 ja havia um total
de 564.090 agoes judiciais de consumidores contra operadoras)*. Pode-se atribuir tal fato a qualquer dos motivos
anteriormente expostos e mesmo a falta de eficicia dos meios extrajudiciais de solucao de conflitos (das ouvidorias
das operadoras e da ANS, passando pelos Procons e alcancando até plataformas virtuais como o consumidor.gov).
Diante da natural urgéncia para as tutelas, mais eficientes precisam ser os servicos de apoio disponibilizados para os
magistrados obterem informacoes técnicas que os ajudam em muito para proferir decisdes mais justas. Nesse sentido,
varios sdo os convénios celebrados por Tribunais, podendo-se citar os Nucleos de Apoio Técnico e de Mediagio
(NATs e também NAT-jus) cuja critica comedida que recebem restringe-se a0 dato do servico ser sustentado pelas
operadoras. Outro detalhe: a generalidade de consumidores contratantes de seguros e planos de saude, nio merece
seguir pagando indiretamente (pelo fendmeno da “internalizacio” nos precos), também os custos decorrentes das
eventuais decisoes judiciais “paternalistas” baseadas na subjetividade do julgador que nio utiliza fundamentos sélidos
para aplicar a melhor justica contratual.

A cultura conflitual judicializada nio é a melhor forma de proteger aos consumidores enquanto coletividade
e nem de dar seguranga juridica para os fornecedores que se dizem surpreendidos por decisoes judiciais que lhes
impoem custos antes nio previstos quando dos cilculos atuariais. Perceba-se que sob aspecto macro, o resultado das
decisoes em milhares de acoes nao fez refluir esse fluxo, tampouco provocou evolugao para o setor. A jurista Maria
Stela Gregori afirma:

Entendemos que a inseguranca juridica que permeia o setor de satide suplementar é um dos fatores prepon-
derantes que ocasiona a judicializacio da satde suplementar. Isso se di porque se trata de um tema com-
plexo, onde a solucio dos problemas nio esta clara nas regras vigentes e, também, por ser uma relacio de
consumo diferenciada, porque afeta um bem constitucionalmente indisponivel que ¢ a vida. Outro ponto é
que a prestacio da satde envolve questdes que tém impacto econdmico e social. Dessa forma, os conflitos,
em vez de serem solucionados, perpetuam-se. [...] Diante desse cendrio que permeia o conflito, urge buscar
solucoes imediatas para reduzir as demandas judiciais sobre saude. O ideal é que as solugdes para esses
conflitos sejam dirimidas no que couber no ambito do Poder Legislativo e do Poder Executivo, como tam-
bém pelas operadoras de planos de assisténcia a satide e pelos fornecedores de servicos de satide, de forma

adequada e consensual, pautadas na ética e levando em conta a confian¢a que somente se conquista com
respeito, transparéncia, boa-fé e legalidade®.

Esse posicionamento sinaliza que a inércia diante de tal quantidade de processos nao apenas prejudica as
pessoas neles envolvidas, mas igualmente a sociedade como um todo.

Assim, apontados os problemas, refira-se que o equilibrio e justica contratual sdo importantes, bem como,
em especial, que o direito de acesso a justica deve ser pétreo em um Estado democritico de Direito. Todavia, estd

2 “Atualmente, com a politica de custo monetdrio marginal igual a zero nos planos de sadde, o individuo nio tem incentivos o bastante para racionalizar
a sua demanda, gerando, assim, o risco moral, ou seja, a utilizacio desmedida do plano de satde. Ao fazer isso, ou seja, alterando as probabilidades de
utilizagdo, ele (o individuo) estd alterando caracteristicas essenciais do risco que o torna indenizivel”. COUTINHO; CIDRAO, 2018, p. 339.

% NUMERO de Acoes Judiciais contra Planos de Satide é o maior da Hist6ria. Disponivel em: https://setorsaude.com.br/numero-de-acoes-judiciais-contra-pla-
nos-de-saude-e-o-maior-da-historia. Acesso em: 30 ago. 2017.

# CNJ. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relat6rio Justica em Nimeros. Disponivel em: www.cnj.jus.br. Acesso em: 20 jun. 2019.

% GREGORI, Maria Stella. Garantias do Consumo: 21 anos da regulagio dos planos de satide: é urgente uma agenda comum positiva. Disponivel em: https://
www.conjur.com.br/2019-jun-12/garantias-consumo-21-anos-regulacao-planos-saude-inseguranca-juridica. Acesso em: 28 jun. 2019.
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evidente a necessidade de medidas para reformular estruturalmente o sistema (dos contratos até a legislacio e formas
de cumprimento), o que deve acontecer com solidariedade entre os trés Poderes da Republica para fazerem surgir
providéncias que também contem com o real engajamento dos participes dessas relacdes de consumo. Inclusive,
acrescente-se que existe um instrumento previsto no CDC que praticamente no estd sendo utilizado nessa drea, no
caso, a possibilidade de serem celebradas convengoes coletivas de consumo visando o estabelecimento de melhores
condicoes para o cumprimento dos contratos. Independente disso, importante frisar incisivamente que, de parte
do Poder Judicidrio, precisam vir marcos estabilizadores que amparem a todos os participes desse mercado em seus
direitos legitimos e em prol da sustentabilidade para o setor. Com esse foco, entio, serdo apresentadas na sequéncia,
algumas singelas proposicoes que poderao ser uteis nesse desiderato.

5 SUSTENTABILIDADE E PROPOSICAO DE ALTERNATIVAS PARA UM NOVO MODELO

O setor de seguros e planos de satide merece um modelo pelo qual sejam incentivadas e premiadas as
boas praticas das operadoras e dos consumidores; um fazer surgir motiva¢io para que sejam adotadas as melhores
préticas por parte dos prestadores efetivos dos servicos, de modo a trazer ganhos de qualidade aos pacientes (sem
gerar procedimentos desnecessirios ou desperdicios). Inclusive, fazendo um adendo, serd valioso que na legislacio
brasileira, no que ainda nio houver enquadramento, os desvios e fraudes na irea da sadde privada venham a serem
tipificados como crimes.

Estd evidente a importincia em diminuir as anomalias existentes no setor € instaurar um processo ganha-
ganha, benéfico para todos os envolvidos. Nesse sentido, cabe principiar pela constatagio de que ¢é imperioso reduzir
a quantidade de normas que compdem essa legislagio (repita-se: e compatibilizar a legislacio regulatéria com o CDC),
a fim de facilitar o trafego dos negdcios, os custos de transacao e mesmo os precos dos contratos. Em qualquer formula
que seja adotada, observe-se 0 quanto serd importante assegurar nao haver condescendéncia com descumprimentos
das obrigacdes das operadoras em seus contratos com consumidores e nem destes para com a empresa (boa-fé é
dever reciproco), mas com seguranca juridica, dar espaco para certa flexibilidade nessas relagoes. Estabelecer nos
direitos e obrigagoes das partes, um patamar minimo capaz de favorecer o acesso a0 consumo, com obrigatoriedade
da operadora para poder participar deste mercado, ter de ofertar, tanto contratos individuais e familiares, quanto
coletivos. Partindo de um elenco basico de servigos obrigatorios, serem permitidos instrumentos contratuais com
coberturas mais segmentadas, apresentando valores diferenciados, féormula que pode produzir contratos mais
adequados e acessiveis em razao de formatacio segundo as necessidades do consumidor (que pode, por exemplo,
ndo ter interesse na cobertura de determinada patologia ou em cobertura nacional, enquanto deseja contar com as
demais). E seguindo nessa linha, permitirem-se nos contratos, diferenciacoes positivas (desde que nio ilegalmente
discriminatorias), considerando a colaboragio do utente em participar de atividades de prevencgdo e se abster de
fatores de risco como tabagismo, alcoolismo, sedentarismo proposital ou outras situacoes que aumentam os riscos de
necessidade de servicos médicos. A questao esti em nao gerar selecio adversa‘® na contratacio, pelo qual a empresa
fornecedora diante da falta de informagdes mais completas e de poder tomar isso em consideragio, pratica precos
em patamares mais elevados e seguros para ela, nivelando injustamente consumidores com perfis diferentes nos
habitos. Note-se que a propria lei de planos de satde apresenta segmentacoes (médica, hospitalar e ambulatorial) que
diferenciam as modalidades e também existe permissio legal para contratos que incluem determinadas restricoes,
a exemplo das caréncias para algumas coberturas e de fatores moderadores de utilizacio, tais como franquias e

46 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econdmica do direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 136.




coparticipacoes, demonstrando ser possivel maior flexibilizacao?. Uma adverténcia: que se tenha como premissa que
as caréncias, as franquias e as coparticipacoes nio podem ser elevadas a ponto de, em prejuizo injusto aos usudrios,
se transformarem em modo de eliminacio da alea (risco) que é da esséncia do contrato (desnaturando-o0), o que em
nada colaborara para o aprimoramento do setor,

E quanto a custos e precos, nio se pode ficar preso ao sistema atual como se fosse uma equagio com
enigma insolavel. Nao resolve as partes envolvidas seguirem simplesmente reclamando, cada lado a sua maneira.
Principalmente de parte das operadoras que argumentam a elevagio dos indices de utilizagio e insistem no mero
repasse de aumentos inflaciondrios especificos do setor, todavia sem encetarem providéncias decisivas para enfrentar
(eliminar ou mitigar) esses problemas.

Para a questdo da sinistralidade e da contraposicio das operadoras 2 ganincia de lucro por parte das
industrias que fornecem OPME, firmacos avangados e outras novas tecnologias, jd apresentamos alguns indicativos.
Em complemento, entretanto, cabe acrescentar um recurso de gestio que pode ajudar. No caso, a mudanca na
forma pela qual a operadora remunera os prestadores diretos dos atendimentos (hospitais, clinicas, laboratérios de
exames, médicos e outros profissionais), tal como refere Angélica Carlini®®. Objetivamente: o abandono do sistema
Fee For Service (em traducio livre: pagamento por servico) o qual, em razao de pagar por ato, induz desconexio
entre os prestadores e, frequentemente, certo descompromisso de todos com o resultado final. Isso costuma gerar
procedimentos desnecessirios ou desperdicios, como as estatisticas apontam. A guisa de exemplo, observe-se que
conforme informou a ANS™, enquanto a média de exames de ressonancia magnética nos paises componentes da
Organizagdo para a Cooperacio e Desenvolvimento Econdmico — OCDE é de 52 para cada mil habitantes, na satde
suplementar do Brasil, em 2013 esse nimero foi de 132, indicando a certeza da necessidade de mudanca do sistema.

Em paises desenvolvidos sio apresentados diversos sistemas™, sendo que na presente oportunidade
vamos destacar o modelo Bundled Service (em traducio livre: pagamento por “pacote”, no caso, pelo conjunto
de procedimentos). Ocorre que o tratamento de patologias mais complicadas e que geram custos mais elevados,
normalmente demandam os mesmos procedimentos e se o pagamento for previsto antecipadamente, todo o

7 Na informacdo de Théra van Swaay De Marchi e Luciana Mayumi Sakamoto: “O projeto de plano de satide acessivel apresentado pelo Ministério da Satde
a ANS propoe alguns norteadores que deverio ser observados como, por exemplo, (i) o incentivo ao cuidado primario com acesso inicial obrigatdrio via
médico da familia ou de atencdo primdria escolhido pelo beneficidrio entre os designados pela operadora, (ii) aumento da coparticipacdo a fim de que o
consumidor participe mais ativamente das decisdes que envolvem a sua saude, (sendo necessirio, para tanto, a revisio da normativa pela ANS); (iii) a regra
de reajuste do plano de satde acessivel individual deve ser diversa dos indices fixados pela ANS para os planos individuais; (iv) obrigatoriedade de segunda
opinido médica nos casos de alta complexidade; (v) revisio dos prazos de atendimento; (vi) canal digital de comunicagio a fim de reduzir o desperdicio
com processos administrativos e operacionais, sendo a venda, pagamento e orientacio disponivel via internet; dentre outros. Assim, 0 projeto preve 3 tipos
de planos: (i) plano simplificado; (ii) plano ambulatorial + hospitalar; e (iii) plano em regime misto de pagamento. A diferenca entre essas modalidades
reside na inclusio ou nio de previsio de internacio, no atendimento de urgéncia e emergéncia e na limitacio de abrangéncia geogrdfica”. DE MARCHI,
Théra Van Swaay; SAKAMOTO, Luciana Mayumi. Projeto de planos de satide acessiveis. Disponivel em: http://www.migalhas.com br/dePeso/16,M1256340,-
71043-Projeto+de + planos +de +saude +acessiveis. Acesso em: 31 mar. 2017.

8 E nio representam solugdo para a saide suplementar, existirem alternativas a exemplo do Sistema Nacional de Atendimento Médico (SINAM), das As-
sociagoes Médicas do Parana, Santa Catarina e Rio Grande do Sul, dos denominados planos populares, dos programas e aplicativos de descontos e/ou
fidelizacoes ou outras modalidades de atendimento com custo mais acessivel, mas mais limitados em termos de variedade de servicos.

¥ Em apoio a essa tese da necessidade de mudanga no sistema de remuneragio, Angélica Carlini apresenta interessante alternativa quando cita: “Uma das
propostas ja experimentadas nos Estados Unidos € a substituicio do pagamento retrospectivo pelo pagamento prospectivo. No retrospectivo, o hospital
submetia sua conta para o agente pagador (governo ou operadora de saide privada) apds a realizacio dos atos necessarios para o atendimento ao paciente.
No sistema prospectivo, estabelece os valores a serem reembolsados aos hospitais antes do tratamento ser realizado, ou seja, quando o diagnéstico e a
perspectiva do tratamento sio definidos pelo médico ou pela equipe”. CARLINI, Angélica. Judicializagio da satide publica e privada. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014. p. 98-99.
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BRASIL. ANS. Projeto sua saide. Disponivel em: http://www.ans.gov.br/planos-de-saude-e-operadoras/espaco-do-consumidor/projeto-sua-saude. Acesso
em: 11 abr. 2017b.

w

Com base no mercado de saide dos EUA e da Alemanha, se constata ainda trés modelos: - a) o denominado Capitation, de orcamento fixo em que o
prestador recebe por ano, por vida coberta, modalidade que costuma provocar filas, pois desconectada do fluxo de necessidades dos pacientes durante
0 ano, sendo que gera pressio por aumentos. E mais, ¢ um modelo que nio se recomenda por, na pratica, acabar desatendendo a direitos basicos
dos consumidores; - b) o denominado Cost-Plus, férmula que remunera o custo mais um percentual de lucro, mas que nio transparece vidvel para
seguros e planos de satde, pois estes nio tem como aferir efetivamente o valor dos custos do prestador segundo a maior ou menor qualidade; - ¢) e, o
sistema denominado DRG (Diagnosis Related Groups) pelo qual sio classificados os procedimentos (exemplo: cirurgia de apendicite, pneumonia sem
complicagdes, etc.) e é pago ao hospital um valor fixo e para os médicos e outros prestadores o pagamento é pelo modelo Fee For Service, ou seja, um
sistema misto que incorpora vantagens, mas com certa limitacio no incentivo a redugio de gastos. HARVARD BUSINESS REVIEW, v. 94, n. 8, p. 36-45, ago.,
2016.
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conjunto de prestadores procurard racionalizar o atendimento evitando atos desnecessirios e desperdicios. E
mais, 30 componentes importantissimos do citado sistema, remunerar adequadamente levando em conta o risco,
as circunstancias alheias as possibilidades de tratamento, as condi¢des do paciente (idade, estado de sadde) e,
principalmente, propiciar maior remuneragio para aqueles prestadores que atendem melhor, o que ¢ aferido pela
qualidade que conseguem agregar a saide dos pacientes. Nenhum sistema ¢é perfeito, mas é importante atentar para
o0s aspectos negativos do sistema Fee For Service™, tais como: - recompensar igualmente, tanto os resultados bons,
quanto os ruins; - em razao da falta de coordenacio entre os profissionais, poder gerar duplicidade de procedimentos
para solucionar o mesmo problema (e até motivagio para a generalidade e superficialidade na investigacio), além de
dispersao da responsabilidade pelo resultado; - permitir subvengoes cruzadas nio benéficas (exemplo: hospital que
ganha pouco com um exame feito em aparelho de sua propriedade, pode buscar compensar aumentando o periodo de
internagao e, por consequéncia, o nimero de didrias hospitalares ou vice-versa, ou até mesmo remanejando o paciente
de um quarto comum para a unidade ou centro de terapia intensiva). De outro modo, o sistema Bundled Service
tende para a integracio entre os membros da cadeia de prestadores diretos dos servicos e a gerar comprometimento
de cada um, induzindo a adequada concatenacio dos tratamentos (desencorajando a duplicidade ou desperdicios)
para que sobrem ganhos maiores para esses profissionais. E o pagamento adicional pela qualidade do atendimento
proporcionada para o paciente, incentiva o aperfeicoamento para a pratica de técnicas mais aprimoradas e a aquisi¢io/
utilizacao de equipamentos mais avancados (e até mesmo estimula a concorréncia).

Com essas descricoes, anilises e sugestoes expostas foi possivel mostrar o panorama do setor, seus problemas
e possiveis formas de solugio, que nio serd ficil. Trata-se de drea em que se manifesta acentuadamente o dilema
classico da economia (“recursos finitos para necessidades imensas”) e a cultura conflitual tipica do século XXI, de
modo que a reformulacio do sistema demandard muito esforco e especial sintonia integrada das partes envolvidas e
demais agentes sociais.

6 CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Diante da essencialidade da saide para o direito a vida com qualidade e considerando o elevado numero
de pessoas envolvidas no mercado de seguros e planos de saide, cabem esfor¢os para fazer surgir um novo modelo.
Um sistema caracterizado pelo amparo em termos mais justos, dos interesses legitimos de todos os participes dos
contratos que integram o setor. Um modelo pelo qual esses negdcios juridicos cumpram realmente a funcio social que
lhes ¢ impositiva, tudo mantendo a sustentabilidade do segmento também no médio e longo prazo.

Essa condicdo, nio apenas favorecerd o cumprimento de principios € objetivos da ordem econdmica
constitucional, mas principalmente repercutird positivamente no respeito a direitos da personalidade e direitos
fundamentais em relagoes privadas (nos limites destas), gerando benéficas contribui¢des para a constru¢io de uma
sociedade melhor. Nao haverd solugdo ficil e por isso reitera-se que essa transformacio demanda a participacio
intensa de todos os atores sociais envolvidos direta ou indiretamente nesse contexto (Poderes da Republica, incluindo
ageéncias reguladoras, integrantes da cadeia de fornecimento, consumidores etc.), todos impregados da mentalidade
de parceiros contratuais e sociais integrados nessa positiva transformacio. A complexidade dos problemas exigira,

52 Em artigo assinado com o titulo “Eficiéncia é o antidoto para a saide”, o médico Yussif Ali Mere Jr., Presidente da Federacio e do Sindicato de Hospitais,
Clinicas e Laboratérios do Estado de Sio Paulo, menciona que o Banco Mundial estima que, no Brasil, 30% das internacoes poderiam ser evitadas
com tratamento ambulatoriais (economia de 10 bilhdes de reais). Acrescenta ainda, a importancia de implantar-se um sistema organizado e eficiente de
informagoes para auxiliar a tomada de decisoes, sistema este que integre as redes de prestacio dos servigos viabilizando a agilizagio dos atendimentos e que
sejam evitados desperdicios, bem como, a padronizagio de processos, a diminuicio de erros e valorizagio dos recursos humanos, investindo na qualidade
(56 5% dos hospitais brasileiros sio certificados). Logo, percebe-se quanto espaco existe para melhora da qualidade da gestio em satde. Jornal Folha de
Sao Paulo, seccio opinido, p. A3, 09 abr., 2017b.




além de muita unido na congregacio de esforcos, também que aos objetivos de justica e solidariedade (Constituicio
Federal, art. 3°), se adicione a fraternidade. S6 assim poderd haver respeito a dignidade humana.

Considerando que ndo se visualiza uma transformacao do servico publico que possa fornecer sadde de
qualidade para todos os brasileiros, a preservacio da saude fornecida pela iniciativa privada implica inclusive em
responsabilidade intergeracional. Precisamos que esse segmento em crise reste preservado para, com qualidade, estar
disponivel para as proximas geracoes.

Assim, considerada a relevincia que os seguros e planos de satude apresentam para mais de 47 milhoes de
brasileiros, o cumprimento desses objetivos colocard o pais em outro patamar no processo civilizatorio, afinal, saide
¢ um direito humano fundamental.

Importante tornar factivel a sabedoria de Amartya Sen> que nos ensina:

A “existéncia” desses direitos nao se compara a simples “existéncia” de legislacio, sendo que as proclamagoes
deles, em verdade, sio declaracoes éticas fortes sobre o que deve ser feito, ou seja, indicando que € preciso
realizar agbes para que realmente acontega sua concretizacio.

Que nao tarde e seja bem construida essa transformacao tao valiosa.
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