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Sadde Suplementar e
Direitos do Consumidor

Renata de Lima Machado Amaral !
INTRODUCAO

No presente trabalho, pretende-se analisar pontos abordados ao lon-
go do curso de aperfeicoamento sobre saide suplementar, no intuito de
derivar algumas conclusoes para o cotidiano do exercicio da magistratura.
No primeiro dia de palestras, o Prof. Luiz Augusto Carneiro (FEA\USP e
IESS) tratou dos Fundamentos Econdmicos e Atuariais e Seguros e Planos
de Saude, recordando que o contrato de seguro ¢ financiado pelo sistema
de mutualismo, no qual se compartilham os riscos por aqueles que o in-
tegram.

Sublinhou que, para Frank Knight, o “risco” significa probabilidade,
sendo diverso, porém, da “incerteza’, vez que o primeiro constitui evento
aleatério, porém passivel de identifica¢io e mensura¢io de probabilidade,
enquanto a segunda ¢ aleatdria em relagio ao qual se desconhece a dis-
tribui¢do de probabilidade. Dai porque conclui que “a incerteza é uma
medida da nossa ignorincia em relagio ao evento aleatério”.

Segundo o palestrante, na natureza, hd trés tipos de eventos:

1 - Evento deterministico: acerca do qual se conhece quando ocor-
rerd, havendo certeza acerca de sua ocorréncia;

2 — Risco;

3 — Incerteza.

Os eventos de risco sio aqueles abrangidos pelo contrato de seguro.

O tempo tem relevancia na avalia¢io do risco, pois, conforme pre-

1Juiza de Direito do II Juizado Especial Civel - Sdo Gongalo.
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ceitua Peter L. Bernstein, “o tempo é um fator dominante no jogo. O risco
e 0 tempo sdo as faces opostas da mesma moeda, pois sem amanha nao
haveria risco. O tempo transforma o risco, e a natureza do risco é moldada
pelo horizonte de tempo: o futuro é o campo do jogo” - Desafio aos Deuses
— A Fascinante Histdria do Risco.

Dessa forma, hd atudrios que jd fazem seus calculos considerando
que em breve o homem viverd até 150 anos. Menciona o palestrante que,
no Brasil, decidiu-se separar planos de satide dos seguros-satide, embora
ambos se equivalham.

O mutualismo ocorre em grupos homogéneos em rela¢io ao risco;
isto é, que tem o mesmo perfil de risco, pois do contrdrio a chance de haver
prejuizos para a seguradora ¢é grande.

Sao, dentre outros, elementos do Financiamento do Seguro:

1) Mutualismo dentro de grupos homogéneos, aplicando-se a cha-
mada “Lei dos Grandes Numeros”, segundo a qual o valor médio do si-
nistro (ocorrido) se aproxima cada vez mais do valor médio do sinistro
esperado (previamente calculado e usado para definir o valor do prémio),
a medida que o namero de segurados cresce.

2) Regime Financeiro de Capitalizagao, no qual o mutualismo ocor-
re ao longo dos anos e em que parte dos fundos daquele que nio sobreviveu
¢ usado para pagar gastos daqueles que sobreviveram mais, de forma que
aqueles que nio utilizam ou utilizaram menos o seguro financiam aqueles
que o utilizaram mais.

Esse é regime distinto do regime financeiro de reparti¢ao simples,
em que toda a receita de prémio de um ano ¢ utilizada para cobrir os si-
nistros daquele ano, sem acumulagio das mensalidades para pagamento de
beneficios futuros.

Segundo o palestrante, sio condi¢oes necessdrias para que o risco
seja considerado seguravel:

A) — o evento segurado (“evento coberto”) deve ser acidental e ines-
perado (aleatério);

B) — deve estar bem definida a indeniza¢io advinda pela ocorréncia

do evento segurado;
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C) — o evento segurado deve acarretar perdas;

D) — o segurado nao pode ter o poder de controlar a ocorréncia do
evento segurado;

E) — deve haver grande nimero de segurados expostos ao risco;

F) — o evento segurado nao deve ocorrer com todos os segurados simul-
taneamente — na Flérida nao se admite seguro por furacio (risco catastréfico
nao é admissivel em seguros, assim como sinistro, ou terrorismo etc.)

G) — o valor da indeniza¢ao deve ser calculdvel e o custo do seguro
para o segurado deve ser vidvel.

O palestrante também teceu consideragoes acerca da precificagao do
prémio no contrato de seguro, que leva em consideragio, dentre outros, o
carregamento de risco, despesas administrativas, despesas comerciais, tri-
butos e lucro, afirmando que a margem de lucro das seguradoras de satde
gira em torno de 4%.

Recordou que afetam o prémio de risco: sexo, idade, hébitos de vida,
abrangéncia geografica da cobertura, padrao quarto/enfermaria/etc.

Apés, o Desembargador Maury Angelo Bottesine, do TSP, disser-
tou sobre o tema “Contratos de Plano e Seguros Privados de Assisténcia a
Saide”, subdividindo sua fala nos seguintes tépicos: Principios da Ativida-
de — Lei 9.656, CDC; Regime Associativo na Prestagio de Servigos Médi-
cos Hospitalares; O Cooperativismo Empresarial e O SUS como modelo
de Assisténcia Oficial.

O Desembargador assinalou que, em Roma, a saide da populagao
era considerada bem supremo. Hodiernamente, no Brasil, a satide é consi-
derada direito social - art. 6°, CF, sendo o SUS seguro compulsério, admi-
tindo, porém o regime empresarial para atender aos servicos de satide com
base no lucro — art. 199 CF;

Mas a atividade nao é somente empresarial, pois também é exercida
por entidades sem fins lucrativos.

Diversamente do mencionado na palestra anterior, entende o pales-
trante que os planos de satide diferem dos seguros, inclusive nas consequén-
cias juridicas.

Apés, o Dr. Denys Zimmermann ressaltou a influéncia do tempo
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nos contratos de seguro ou planos de satide, com a seguinte citagao: “Of
all forms of insurance addressed in these materials, health insurance is the
most certain to change significantly over the coming years” - Tom Baker.
Ou, em tradugio livre, no verndculo: De todas as formas de seguro, o que
mais deverd mudar ao longo dos anos é aquele referente a saide. Confor-
me seu entendimento, os debates sobre health insurance sio os mesmos
aqui e nos EUA.

Segundo seu entendimento, a evolugio do seguro-satde abrange
trés aspectos:

A) Do ressarcimento financeiro passou-se a prestagao do servigo, por
meio de rede prépria ou de rede referenciada;

B) Do consenso social a favor do controle absoluto do médico so-
bre o tratamento do segurado, surgiu o questionamento pelas seguradoras
acerca do julgamento médico.

C) Incremento da tecnologia, com aumento da expectativa de vida,
que acarretou maior cuidado no controle de custos.

No tocante a natureza dos contratos de plano de satde e de seguro-
saude, acredita o professor que, independentemente de se considerar con-
tratos atipicos ou variagoes de contrato de seguro, ambos compartilham
a base técnica, cientifica e econdmica, qual seja: 0 mutualismo como de-
sintegragdo econdmica do risco ou sua transformacgio de individual em
coletivo.

Assim, o contrato de seguro deve ser entendido como mecanismo de
alocagao ou distribuigao de riscos no interior da coletividade de segurados,
eis que o risco individual transforma-se em coletivo; dai porque o risco sé
pode ser avaliado de modo completo quando analisado coletivamente.

Quando se observa se o risco deve ou nio ser abrangido pelo plano
de satde, se estd avaliando se o mesmo deve ser suportado pelo individuo
ou se deve ser alocado ou distribuido para uma coletividade.

De outro giro, a obrigagio da seguradora ¢ de garantia: se ocorrer
um sinistro, este estard coberto — a indeniza¢io é obriga¢io quase asses-
séria, pois o compromisso primdrio é de assegurar, dar garantia; isto ¢,

proporcionar tranquilidade ao usudrio.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 6 © Judicializagio da Satde - Parte I 4 47

No que tange ao contrato de seguro, (a) a boa-fé, (b) a assimetria
de informagdes entre o segurado e a seguradora e (c) a sele¢dao adversa de
riscos trazem implicacoes a0 mutualismo.

A mencionada selecio adversa de riscos € a situagao na qual a con-
tratagao do seguro estd relacionada & maior ou menor possibilidade de
sua fruicao, referindo-se a existéncia de maior ou menor risco de fruicao
do seguro, de tal forma que os individuos mais propensos a ocorréncia de
sinistros tém maior propensio a contratar seguros, €m comparagao com
os demais.

No longo prazo, isso tende a gerar circulo vicioso, inviabilizando os
seguros, pois acarreta maior 6nus a cobertura.

A selegao adversa pode ser atenuada, pela maior ou menor propensio
de determinados grupos de individuos ao risco, pela adogao de “statutory
mandates”, e pela adoc¢io de critérios de classificagao de riscos que separem
os segurados em subgrupos especificos, segundo varidveis que, atendendo
a determinados “standards”, promovam maior “ justica tariféria”. A sele¢io
adversa ¢ o que se costuma chamar de “fraude”, de auséncia de boa-fé na
resposta ao questiondrio, como por exemplo, a omissao da existéncia de
doenca pré-existente.

Deve-se atentar, também, para o denominado “risco moral”, que
respeita ao comportamento do segurado, que tende a ser menos cuidadoso
quando contrata um seguro, em razao do que se criam varios mecanismos
para regulagao desse risco moral, como, por exemplo, a franquia. Tem-se
o risco moral, quando o comportamento de um segurado se modifica, de
modo a importar aumento de custos para o segurador, posto que a dilui¢ao
de riscos, por via da contrataglo, cria incentivo a que o segurado utilize
mais, ou requeira servicos mais sofisticados que, de outro modo, seriam
tecnicamente necessarios.

No 2° dia de palestras, discutiu-se acerca do ENVELHECIMEN-
TO E REAJUSTE DAS MENSALIDADES DO PLANO DE SAUDE
POR MUDANCA DE FAIXA ETARIA. Como salientado, os estudos
acerca do assunto revelam que se gasta mais com saide quando se envelhe-

ce e a sociedade estd envelhecendo em razao de dois fatores: diminuiciao da
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taxa de fecundidade e envelhecimento de mais pessoas. O gasto realizado
com a 12 faixa etdria dos planos de sadde é menor 6 ou 7 vezes do que o
gasto realizado com a faixa etdria maior.

Em razio do advento da tecnologia, do avango da medicina, dos
recursos de prevencgao, entre outros, haverd geragdes com maiores propor-
¢ao de idosos e, por isso, com mais doengas cronicas e psiquidtricas, mas
ainda assim em melhores condi¢des do que aqueles que tinham a mesma
idade no passado — com isso, hd probabilidade concreta de mais pessoas
alcancarem idades mais altas. Haverd, pois, uma fragdo maior de pessoas
alcangando entre 80 e 100 anos do que atualmente.

Por outro lado, a variagao de despesa per capita com saidde é superior
a taxa de inflagdo e uma as razdes para tanto € a incorporagao de tecnologia
a medicina, cujo maior exemplo, entre muitos outros, é a colocistectomia
(extragdo de vesicula) por videolaparoscopia, deixando-se de lado o proce-
dimento cirdrgico que se realizava com incisao no abdome.

Ademais, o avanco das sociedades, com saneamento, melhoria de
alimentagao, de diagndstico, e similares, estd praticamente erradicando as
doengas infectocontagiosas, mas, a0 mesmo tempo, depara-se com as do-
encas cronicas, pois na medida em que nao se morre mais das primeiras, as
cronicas se evidenciam.

Com a idade, estatisticamente, a renda cai, mas o valor da mensa-
lidade do plano de satide aumenta... E vedado discriminar os consumi-
dores, exceto por questdo de idade, admitindo-se diferenca de pregos por
faixa etdria.

Com o advento do Estatuto do Idoso, é proibido discriminar esse
segmento da populacio nos precos de planos de sadde — art. 15, pardgrafo
3°, o que provocou modificagao de resolugio pela ANS para cumprir o Es-
tatuto do Idoso, mencionando que a dltima faixa etdria em que se admite
mudanca no valor da mensalidade é aos 59 anos.

Todavia, considerando que, de 58 para 59 anos, o valor do risco
dobra e 0 idoso jd nao tem renda, decidiu-se que nao seria possivel deixi-lo
em desalento, razao pela qual o custo de seu plano de satde deve ser sub-

sidiado — o pre¢o cobrado do idoso nio pode ser maior do que 6 vezes o
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custo da menor faixa etdria — como preceitua a resolugao da ANS.

Assim, o idoso paga menos do que seu custo e os demais pagam
mais — sendo mais elevado o 6nus aqueles que ainda nao entraram na faixa
de maior sinistralidade. A dificuldade neste esquema de solidariedade é
que, com o envelhecimento da sociedade, no futuro, haverd poucos jovens
para subsidiar os idosos — a futura gera¢ao nio terd meios suficientes para
exercer a solidariedade na quantidade necessdria.

O Dr. Luiz Celso Dias Lopes (Instituto de Estudos de Satde Su-
plementar — IESS), na sua palestra, destacou alguns pontos da Lei 9656:
autorizagdo para funcionar como operadora de plano de satde; regras uni-
formes de operagao; possibilidade de intervengdo; garantias financeiras;
assisténcia integral a saide; proibi¢ao de selecao de risco; proibigao de res-
cisao unilateral; defini¢ao e limitagao de caréncias e controle de reajuste de
pregos; regras para variagao do preco por faixa etdria.

O palestrante recordou divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais
acerca da solugio de casos relacionados a contratos de planos de sadde
celebrados anteriormente a Lei 9.656:

O STF ja teve oportunidade de se manifestar quando julgou assun-
to distinto no sentido de que qualquer norma, ainda que de ordem publica
e de interesse social, ndo retroage para acolher contratos celebrados antes
de seu advento. Assim, segundo tal corrente de pensamento, o Cédigo de
Defesa do Consumidor nao deve ser aplicado para contratos celebrados
antes de seu advento.

A Professora Claudia Lima Marques, por sua vez, defendeu a apli-
cagao primdria do Cédigo de Defesa do Consumidor, por incidéncia do
didlogo das fontes, posto que tal diploma legal é mais benéfico. Para a pa-
lestrante, todavia, o CDC nio pode sobrepujar a aplicagao da lei especifica
e os dispositivos desta devem estar em harmonia com o CDC.

Recordou que o STJ, recentemente, (RESP 866.840 — Min. Raul
Aratjo-ainda nio publicada — 42 Turma — IDEC) decidiu em demanda em
que se questionava a legalidade do reajuste de faixa etdria que “os reajustes
implementados pelos planos de satide em razao de mudanca de faixa etdria,

por si sés, nao constituem ilegalidade, e devem ser apreciados com respeito
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as singularidade de cada caso, de modo a nao ferir os direitos do idoso e
nem desequilibrar as contas da seguradora”, havendo, porém, Voto Venci-
do do Ministro Luiz Felipe Salomao, que considerou predatéria e abusiva
a majoragao de 78,03% na mensalidade do plano de saude.

Em continuag¢io ao tema, o Des. Carlos Augusto Guimaraes e Sou-
za Jr, do TJSP, apontou divergéncias dos Tribunais acerca do assunto, re-
cordando que h4 fundamentos para aplicacao do Estatuto do Idoso aos
contratos antigos, sem que se fale em irretroatividade, haja vista que se
cuida de relagio de trato sucessivo, e a lei deve aplicar-se imediatamente,
tratando-se, ainda, de norma cogente e de ordem publica, sendo neste
sentido a jurisprudéncia majoritdria.

Tal foi o posicionamento adotado pelo STJ, pela Min. Nancy An-
drighi, no RESP 809.329 — 25 de margo de 2008 — no qual se entendeu
que se o implemento da idade realizou-se sob a égide do Estatuto do Idoso,
nio estarid o consumidor sujeito ao reajuste estipulado no contrato por
mudanga de faixa etdria, sob o argumento de que a previsao de reajuste
contida no contrato depende de elementos futuros; isto é, quando satisfei-
ta a condigao, qual seja, implemento da idade. Enquanto nio atingida a
idade, os efeitos da cldusula permanecem condicionados a evento futuro e
incerto, razio por que nio hi ofensa a ato juridico perfeito; tampouco se
pode falar em direito adquirido da empresa de plano de satide — é o prin-
cipio da aplicagao imediata da lei.

E a aplicagdo do pensamento de Roubier, segundo o qual os efeitos
produzidos na vigéncia da lei anterior sdo intocados pela lei nova, enquan-
to que os efeitos que ocorrerdo na vigéncia da lei nova sao por ela regulados
— efeitos imediatos da lei.

Restou no caso concreto vencido o Min. Castro Filho, para quem as
normas de ordem publica devem ater-se as garantias constitucionais, que
protegem o ato juridico perfeito e o direito adquirido.

J& para um 2° posicionamento, é importante distinguir negécios ju-
ridicos celebrados no passado e, portanto, consolidados, e que produzirao
efeitos futuros, dos atos ou fatos juridicos novos que nascem na vigéncia da
lei nova — factapraeteria, factapendentia e facta futura.
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Para tal entendimento, deve-ser adotar as explicagdes de Gabba, se-
gundo as quais os efeitos futuros da lei nao podem ser alcangados pela lei
nova, haja vista que, com a vigéncia da lei ingressa no patriménio de cada
um o que foi adquirido, nio podendo lei nova excluir tal aquisigao.

Mencionou também o palestrante que, no Direito francés, a regra
de irretroatividade da lei estd em nome infraconstitucional, enquanto que,
no Brasil, a previsao é de natureza constitucional, dai porque, segundo sua
opinido, nio se deve aplicar a teoria de Roubier.

No terceiro dia de palestras, o Dr.Franklin Padrao Junior tratou dos
PRINCIPIOS DOUTRINARIOS DO SUS, segundo os quais TODOS
OS CIDADAOS BRASILEIROS TERAO ACESSO AO SUS (UNIVER-
SALIDADE); TERAO ACESSO A TODOS OS PROCEDIMENTOS
(EQUIDADE), PARA ATENDER SUAS EXIGENCIAS BIOPSICOS-
SOCIAIS (INTEGRALIDADE).

Apontou que a remuneragio feita pelo SUS aos hospitais pelos ser-
vigos de satde é realizada por doenca, enquanto que a remuneragao feita
pelos planos de sadde ¢é realizada por procedimentos, o que causa perver-
sidade, porque, no segundo caso, hi estimulo a utilizagao dos servigos de
satde, muitas vezes, sem necessidade, enquanto que, em relagao ao SUS,
pode ocorrer subatendimento.

Novamente chamado a palestrar, o Dr. LUIZ CELSO DIAS LO-
PES focou as fun¢oes da ANS.

No ultimo dia de discussées, a Dra. ANGELICA CARLINI, ad-
vogada, historiadora e educadora descreveu que, no cendrio juridico bra-
sileiro contemporaneo, é grande o avango no que se refere as normas que
regulam o setor de sadde: Constitui¢ao da Republica, Cédigo de Defesa do
Consumidor, Cédigo Civil, Lei 9.656 etc.

Ela defendeu que o fendmeno recente da judicializa¢io é necessirio
e preferivel, em razao das deficiéncias das politicas pablicas e em razao da
corrup¢io no Poder Piblico, havendo verdadeira judicializagao da prépria
politica e das relagoes sociais, procedendo-se a uma espécie de deslocamen-
to ou migragio do poder do 4mbito dos Poderes Executivo e Legislativo

para o Ambito do Poder Judicidrio, posto que aqueles ainda nio se deram
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conta do seu papel, havendo, por tal motivo, uma vacincia nas fungoes
que deveriam exercer. Dessa forma, o Poder Judicidrio vem sendo o verda-
deiro guardido da Constitui¢ao da Republica.

Por outro lado, o processo de judicializacao provoca a despolitizacio
da sociedade, pois, na medida em que o sujeito obtém ganho individual na
justica, buscando isoladamente o seu direito, ele nao é estimulado a luta
para defesa do mesmo direito no plano coletivo.

Em consonincia com o moderno entendimento segundo o qual é
necessdria uma releitura da ordem constitucional pelos principios da Cons-
tituicdo Federal, nao hd mais que se falar no juiz como a “boca da lei” de
Montesquieu, mas entender o juiz como verdadeiro “criador da lei”, por
aplicagdo da hermenéutica ou interpretacio a cada caso concreto.

Assim, promove-se a supera¢io da dogmadtica tradicional, havendo
a introdu¢iao no ordenamento juridico brasileiro de nog¢oes oriundas do
direito alemao: “minimo existencial”, “reserva do possivel”, “proibi¢io de
retrocesso’ etc.

Em conclusao, mencionou a palestrante ser mister a educagao do con-
sumidor, a fim de que encontre condigdes de discutir e concluir o que efeti-
vamente deseja no setor de satide, o que realmente lhe importa: tecnologia,
hotelaria, prevencio etc. Somente com educagio/conhecimento, o consumi-

dor terd condi¢des de participar de um debate critico acerca do tema.
CONCLUSAO

Os pontos de vista apresentados ao longo do curso sio importantes
para que o magistrado possa compreender a forma de pensar e agir das
institui¢oes que atuam com os planos ou seguros-satide, seja na vertente da
seguradora, do consumidor e dos érgaos regularizadores.

Acima de tudo, porém, é necessdrio que, ndo somente ao juiz, mas
que todos esses sujeitos que se relacionam com o setor de plano de sadde
tenham como vértice norteador méximo para suas condutas o principio

da dignidade humana, sob pena de nao ser possivel aquele que o desa-
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tende enquadrar-se nas belas palavras do Dalai Lama, citadas pela Dra.

Angelica Carlini em finalizagao ao seu discurso:

“Existe outra fonte de valorizacio e dignidade a partir da qual po-
demos nos relacionar com outros seres humanos. Podemos nos re-
lacionar com eles porque ainda somos um ser humano, den-
tro da comunidade humana. Compartilbamos esse vinculo.
E esse vinculo humano é suficiente para dar ensejo a uma sensagio
de valorizacio e dignidade. Esse vinculo pode tornar-se uma fonte

de consolo na eventualidade de se perder tudo o mais”. &



