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Apresentacao

A necessidade crescente de promocdo do desenvolvimento econdmico sustentavel,

contraposta com a significativa regulagdo da atividade econdmica, com 0 aumento da
intervencdo do Estado nos negdcios e com a excessiva judicializacdo dos fendbmenos
juridicos, sdo questBes relevantes, contemporaneas e integram a base de diversos problemas
cientificos e praticos que envolvem as abordagens das tensdes entre autonomia privada,
regulacado e estratégia.

Essa situagdo exige que o Direito sgja reconhecido ndo apenas como ciéncia e instrumento
legitimo de solugé@o de conflitos, mas como elemento fundamental de estruturagdo dos
objetivos das pessoas (naturais e juridicas) e das organizagdes (privadas e publicas), para que
estas realizem 0s seus objetivos estratégicos com 0 menor custo e com a maior eficiéncia
possivel, respeitados os limites normativos, filosoficos e éticos decorrentes do Estado
Democrético de Direito.

Nesse contexto, é fundamental o desenvolvimento de ideias inovadoras no ambito da ciéncia
do Direito, bem como a andlise, a reflex&o e a critica propositiva de questdes estruturantes,
tails como, dentre outras. os limites da intervencdo estatal na atividade econdbmica e na
autonomia privadas, a normatividade contemporénea e a estruturacdo licita dos negécios e
dos mercados globalizados, a liberdade de contratar; a interpretacdo finalistica e

contemporéanea dos institutos cléssicos do direito privado; o confronto entre a autonomia
privada e o interesse publico; a dicotomia entre a propriedade privada e a funcéo social da
empresa; as relagdes entre as empresas, 0 Estado e as organizagdes do terceiro setor; a
composic¢ao de interesses privados e publicos nos mercados; a ineficiéncia dos instrumentos
de controle da atividade econémica; as parcerias entre o publico e o privado; as relaces entre
0s model os de negécios, o plangjamento empresarial, a gestdo estratégica das organizacdes e
a eficiéncia dos planejamentos juridicos (tributarios, societérios, contratuais, trabal histas etc);
0 uso de estruturas juridicas tipicamente privadas para organizagdo da atividade estatal; a
dominacdo de mercados e a livre concorréncia; as combinacdes de negdcios, fusdes e
aquisicoes; aliberdade de agir, de pensar, de informar e de ser informado, de empreender.

Por essa razéo, o Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacéo em Direito - Conpedi, em
seu XXIV Congresso Nacional, ocorrido de 11 a 14 de novembro de 2015, em Belo



Horizonte, organizado em conjunto e sediado pelas Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG), Fundacdo Mineira de Educacdo e Cultura - Universidade FUMEC e Escola
Superior Dom Helder Camara, decidiram, muito oportunamente, por adotar entre os seus
guase setenta grupos de trabalho, um que fosse destinado a cuidar especificamente dessas
matérias de Autonomia Privada, Regulacdo e Estratégia. O fruto dos esforcos nele
desenvolvidos séo aqui ofertados a Comunidade Académica e Cientifica, com a conviccdo de
servir ndo apenas de subsidio a estudos nessas areas, mas, sobretudo, de estimulo e
provocacdo a uma reflexdo que se mostre sempre livre, critica e Util a contribuir para
construir uma sociedade melhor.

Prof. Dr. Frederico Gabrich - FUMEC Prof. Dr. Rogério Luiz Nery da Silva- UNOESC

Programa de Mestrado em Direito da Universidade Fumec Programa de Mestrado da
Universidade do Oeste de Santa Catarina



ASASSIMETRIASDE INFORMAQC)ES NA SAUDE SUPLEMENTAR
BRASILEIRA ASPECTOSDA SELECAO ADVERSA, SELECAO DE RISCO E
RISCO MORAL.

THE INFORMATION IN SUPPLEMENTAL HEALTH ASYMMETRIES
BRAZILIAN - ASPECTSOF ADVERSE SELECTION, SELECTION AND MORAL
RISK.

Rodrigo Borges Nogueira
Adriano Ferreirade Oliveira

Resumo

O mercado de salde apresenta caracteristicas bastante peculiares e € cercado por algumas
falhas de mercado basicamente relacionado a assimetria de informag&o, na relacdo operadora
x consumidor/beneficiario e relagdo operadora x ente regulador, que se referem a

interferéncia na autonomia da vontade. Este artigo tem como principal observar arelevancia
no desdobramento da assimetria de informagédo em modalidades como a selecéo de risco,

risco moral e selecdo adversa, que por sua vez causam repercussdo na relacdo juridica
contratual, com o estabelecimento de mecanismos para justificar o equilibrio e até mesmo a
sobrevivéncia do sistema de salde suplementar. Também avaliar os efeitos da presenca da
assimetria de informagfes sobre as atividades da salde suplementar, tanto do lado

empresarial, como do lado do consumidor. Para tanto, parte da apresentagdo do conceito de
assimetria de informacdes, em suas modalidades (como exemplo: selecdo adversa e risco
moral) e os mecanismos contratuais decorrente das modalidades de assimetria (exemplo:

caréncia, imposi¢do de prazo para doencga ou |lesdes preexistentes, faixas etérias).

Palavras-chave: Salde, Regulacdo, Assimetria, Informagdo, Adversa, Risco. selecéo

Abstract/Resumen/Résumé

The healthcare market has very peculiar features and is surrounded by some market failures
primarily related to information asymmetry in the relationship operator x consumer /
beneficiary relationship carrier x regulatory body, referring to interference in the autonomy
of the will. This article is primarily observe the relevance in the deployment of information
asymmetry in sports such as risk selection, moral hazard and adverse selection, which in turn
cause repercussions in contractual legal relation with the establishment of mechanisms to
justify the balance and up even the survival of the health insurance system. Also evaluate the
effects of the presence of asymmetric information on the activities of health insurance, both
the business side, such as consumer side. Therefore, part of the presentation of the concept of
asymmetric information in its modalities (for example: adverse selection and moral hazard)
and the contractual arrangements resulting from the asymmetric modes (eg shortage, term
imposed for pre-existing illness or injury, tracks age).
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K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Regulation, Asymmetry, Information, Adverse, Risk,
Selection
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1 Introdugéo

A notavel expansdo do mercado de saude suplementar desde os idos da década de 50
teve na Constituicdo de 1988 o estabelecimento do marco legal de atribuicdo do Estado para
controle dos servicos de assisténcia a saude explorada pela iniciativa privada

A regulagdo da saude suplementar apresenta preocupacdo em equilibrar a relagédo
econdmica entre operadoras e 0s consumidores.

E uma postura da regulacdo econdmica cléassica, tal qual transposta no art. 170 da
Constituicdo Federal de 1988. Contudo, a regulacdo da salde suplementar vai além da
regulacdo econdmica tendo em vista diversos desequilibrios, denominados assimetrias.

No intuito de reduzir as assimetrias existentes e proteger o consumidor dos servicos
de saude suplementar, o legislador brasileiro editou a Lei 9.656/98, marco regulatério
respaldado na Constituicdo da RepuUblica. Até entdo o Estado brasileiro ndo dispunha dos
instrumentos necessarios para a regulacdo do ramo de planos privados de assisténcia a saude.

A intervencdo regulatéria do Estado no mercado privado de assisténcia a saude
fundou-se na necessidade de diminuir a assimetrias e proteger o consumidor dos excessos
cometidos pelas operadoras, que culminavam em clamor publico, reportagens midiaticas e
pressdo de demanda no poder judiciario, até entdo Unico bastido para os desvalidos de justica
diante das assimetrias e abusos existentes.

Dentre as assimetrias, pode se destacar a de informagdo, como uma justificativa de
ordem normativa para adocao, pelo poder publico, de mecanismo de regulacdo. No lastro do
artigo 37 da Constituicdo Republicana de 1988, por meio de novas entidades reguladoras,
reside a responsabilidade de evitar que assimetrias de informagdo funcionem como um
incentivo oportunista dos agentes privados, levando o mercado a uma disfuncao.

A relevancia reside no desdobramento das assimetrias de informagcdo em
modalidades que causam repercussdo na relacdo juridica dos agentes e entidade reguladora,
com o estabelecimento de mecanismos que visem dar condi¢es de equilibrio e até mesmo de
sobrevivéncia do sistema de saude suplementar.

Identificada tanto em mercados regulados quanto em mercados sujeitos ao regime de
livre competicdo, as assimetrias podem irradiar efeitos sobre a autonomia da vontade em

dadas realidades, de modo a demandar atuagéo diferenciada do Estado em cada situag&o.
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Assim, este o artigo tem por objetivo avaliar os efeitos da presencga da assimetria de
informacdes sobre as atividades da satde suplementar, tanto lado empresarial, como do lado
do consumidor. Para tanto, parte da apresentacdo do conceito de assimetria de informacdes,
em suas modalidades: selecdo adversa, selecdo de risco e risco moral e 0s mecanismos legais

decorrente das modalidades de assimetria.

2 Assimetria de Informacdes

A teoria econdmica em geral determina que consumidores e ofertantes possuam
todas as informacdes relevantes a respeito das variaveis relativas a decisdo que eles se
defrontam.

Normalmente, pode ser possivel a compradores e vendedores conhecimento
suficiente das caracteristicas da mercadoria e das condi¢cdes de mercado, inclusive quanto a
possibilidade de obtencéo de vantagem adicional na comercializacéo e estimativa do quantum
de tal vantagem.

Apesar disso, para algumas mercadorias/servigos, a suposi¢cdo que ambos 0s agentes
sdo satisfatoriamente informados acerca delas nao é realista, sdo mercados na qual uma das
partes detém mais informacdo que a outra, isto €, existe assimetria de informacéo.

Neste sentido, a assimetria de informacdo € uma situacdo usual nas relacdes
econémicas. Por exemplo: o vendedor conhece mais a respeito do seu produto do que o
comprador; os trabalhadores conhecem mais suas habilidades do que os empregadores; ou
ainda, a administracdo de uma empresa considera melhor o efeito de suas acdes para o
resultado da empresa do que o0s acionistas.

Em situacfes como essas, 0 conhecimento da acdo que estd sendo tomada ou pelo
menos 0 monitoramento das acdes mutuas € de importancia basal, sem o qual ndo é possivel
afiancar que as partes estejam agindo segundo foi pré-acordado.

Pode-se compreender como assimetria de informacgdes o desequilibrio verificado
quando determinados ou indeterminados agentes econdmicos, incluindo-se os consumidores,
fornecedores, prestadores de servigo, estabelecem entre si uma transagdo econémica com uma
das partes envolvidas detendo informagdes, qualitativa ou quantitativamente superiores aos da

outra parte.
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Esta diferengca de conhecimento gera o que se define, na economia e no direito
regulatorio, como falhas de mercado, tendo, como espécies fenoménicas, a selecdo adversa, o
risco moral e a selecao de riscos, dentre outros.

Para a verificacdo das repercussoes juridicas postas pela normatizacéo e regulacéo do
mercado de salde suplementar, pressupde essencialmente a compreensdo da poténcia da
informagao como ferramenta reguladora. O fendmeno da chamada assimetria de informacoes

merece especial atencdo. Nesse sentir:

A investigacdo dos processos de regulacdo evidencia a poténcia da informagdo como
ferramenta reguladora. A sociedade atual vive profundas mudancas nos modos de
producdo e reprodugdo de suas relagdes, configurando a forma histérica de
“Sociedade da Informacdo”. Esta nova formag@o traz consigo possibilidades e
desafios, incluindo a reducdo das desigualdades econémicas e sociais. A informagéo

é condicdo para a democracia, especialmente. (LIMA, 2005, P1)

Assim, o mercado de salde apresenta caracteristicas bastante peculiares e é cercado
por algumas falhas de mercado basicamente relacionadas a assimetria de informacdes na
relacdo operadora x consumidor/beneficiario, ocorrendo dos dois lados da relagéo.

A falta de conhecimento a respeito de informacfes escorreitas e suficientes para
delimitar a atuacdo dos agentes econdmicos limita sua capacidade de agir de forma eficiente,
fato este que provoca um mau funcionamento do mercado e traz incertezas para ambas as
partes que se relacionam com a prestacao de determinado servico oferecido.

Pode-se afirmar que a incerteza é a principal caracteristica presente nos contratos de
relagcdo de consumo. Incerteza pode ocorrer pelo fato de o consumidor ndo saber quando e em
que necessidade vai precisar dos servicos de planos de salde; também quanto ao diagnostico
do paciente, e a0 método mais eficaz de tratamento a ser adotado. Tal disparidade de
informacdes pode resultar no uso indevido e inadequado dos procedimentos oferecidos pelos
planos de salde.

A ndo existéncia de informacdes corretas e suficientes para orientar a deciséo dos
agentes econémicos limitam sua capacidade de agir de modo eficiente, sendo fonte
de mau funcionamento dos mercados e perda de bem-estar. Nos mercados de salde
é certamente a informacéo imperfeita a falha de mercado mais importante, por trazer
incerteza e assimetria de informag@es. (SANTACRUZ , 2001, v. 10, n. 29, p. 81-
101).

429



A assimetria de informagdes pode provir de qualquer dos agentes atuantes no
mercado, quais sejam: operadora, consumidores, prestadores de servigo e até o proprio agente
regulador do mercado.

No caso da insuficiéncia de informacéo ser do consumidor, na contratacdo de plano
de salde, a assimetria pode ter causa em fatores como: complexidade do negdcio e/ou de suas
regras; falta de conhecimento/baixa escolarizag¢do, ou, ainda, falta da cultura para busca de
informacdes e/ou de certificacdo prévia sobre as regras juridicas para a contratacao, seja por
meios proprios ou por meio de auxilio/assessoramento.

O usuério do sistema é a parte mais vulneravel dos planos de saude, mais fragil ainda
quando comparado com outras relagdes de consumo, pois tem pouco controle sobre as
varidveis do seu relacionamento com as operadoras do setor. Ndo tem instrumentos proprios
para coibir os abusos que contra ele sdo cometidos, tem baixa capacidade de negociacdo, por
ndo estar institucionalmente articulado, e pouco pode influir nas questdes referentes a
melhoria de qualidade do atendimento de saude.

A vulnerabilidade informacional por parte do consumidor € o fator relevante para
constatar a assimetria de informacéo, levando-o a aceitacdo das imposicGes dos contratos de
adesdo, tal como se enquadram os planos de Saude.

Sobre o reconhecimento da vulnerabilidade informacional, vejamos o que diz douta

doutrina:

Mas a questdo social aprofundou-se com a segunda revolucéo industrial, assim como
os conflitos entre fortes e fracos, em especial com a massificacdo das contratagdes
(agora realizadas por contratos de adesdo e condic¢Ges gerais contratuais), conflitos
entre o detentor de informac@es sobre o produto e o servigo e o leigo-consumidor,
criados por esta distancia entre o fabricante e consumidor, pela despersonalizacéo e
massificacdo dos contratos (Marques, Contratos, p 163 e ss.). No direito privado, a
vulnerabilidade informacional, fatica, técnica e juridica dai resultante levou o direito
privado a evoluir e a tratar diferentemente estes mais fracos, quando contratam
massificadamente (veja arts. 422 e 423 do CC/2002) ou quando se encontram em
posicao de vulnerabilidade estatutaria, como os consumidores (veja art. 2° c/c art. 51
do CDC), impondo, em especial, um principio da repersonalizacdo das relacGes e de
valoracgdo da conduta da parte forte, que o principio da boa-fé objetiva.

E continua:

O CDC tem como principio basico o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor (art. 4° 1) e a necessidade da presenca do Estado no mercado para
proteger este sujeito de direitos (art. 4, Il) — dai a necessidade de protecdo da
liberdade do contratante mais fraco, o consumidor. Aqui a liberdade é a liberdade do
alter, a liberdade do “outro”, do vulneravel, do leigo, do consumidor e ndo do mais
forte, do expert, do fornecedor de produtos e servi¢cos no mercado brasileiro A
igualdade procurada aqui é a material e ndo s6 a formal. Dai o papel preponderante
da lei sobre a vontade das partes que acaba por impor uma maior boa-fé nas relag6es
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no mercado (art. 4, IlI) e conduz o ordenamento juridico a controlar mais
efetivamente o equilibrio da relagdo de consumo, como o principio do art. 49,111,
impde. (BENJAMIM, 2007, p. 44).

Quando o paciente tem conhecimento dos possiveis resultados de cada tratamento a
que vai se submeter, pode ter melhores condicdes de fazer escolhas mais eficientes, com
fundamento nos custos e ganhos que vai ter ao contratar determinada prestacao de servicos.

Entretanto, se o consumidor é carente de tais dados e informagGes, 0 mesmo nao
acontece com as empresas prestadoras de servi¢cos na &rea de planos de salde, pois o
profissional da area da saude tem muito mais conhecimento do que o cliente, e, tal diferenca
de informacoes, Ihe permite, além de prestar os servi¢os, determinar também quais 0s servicos
devem ser prestados ou néo.

Verifica-se assim, como retro mencionado, a hipossuficiéncia de informagdes por
parte dos beneficiarios dos planos de salde em relacdo as empresas prestadoras de respectivos
servicos, pois, aqueles, além de ndo conhecerem o0s custos e a composi¢do dos produtos que
contratam, dependem de sua aquisi¢do para alcangaram uma existéncia digna e saudavel, além
de ndo poderem escolher o melhor momento de utilizacdo de um determinado produto/servico
ou de substituicdo de um produto/servigo por outro.

Neste sentido frisamos a necessidade de controle e monitoramento do poder
econémico das operadoras de planos de saude. Isso se da em funcdo da hipossuficiéncia de
informacgdes do consumidor em relagdo ao fornecedor no setor de saude suplementar, da
garantia de adequacdo mediante a qual se requer que 0S Servi¢cos operem com segurancga e
qualidade, e da informacdo que as operadoras devem prestar sobre os produtos e servicos que
oferecem ao publico.

Neste contexto caberia ao governo promover mecanismos suficientes para sua
protecdo. Ainda, quando discutem as politicas para melhorar a qualidade da prestacdo de
servicos de assisténcia a saude, os governos podem estimular a concorréncia entre aqueles que
prestam servicos de saude, exigindo que eles oferecam um “pacote-padrao” de servicos a
precos previamente fixados.1

Dessa forma, permite-se que os usuarios tenham melhores condigdes de escolher a

prestacdo de servigos que for adquirir, de acordo com a qualidade e o prego que Ihes for mais

1 Sobre o ponto em questdo, convidamos a consulta a CUNHA, P. C. M. Regulacdo Juridica da Saude
Suplementar no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
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conveniente. Além do mais, a concorréncia proporcionaria uma qualidade maior a precos
mais acessiveis.

Quando a insuficiéncia de informacdo € da operadora de mercado, tal ocorre em
razdo do desconhecimento dos custos da prestacdo de seu servico, e por ndao possuir dados
suficientes para estabelecer um preco que beneficie o consumidor, competitivo, sem que a
empresa sofra quaisquer espécies de prejuizos.

Nessa relacdo de informacao assimétrica, verifica-se que as operadoras do mercado
desconhecem os verdadeiros e precisos riscos de cada consumidor. Em decorréncia disso,
estabelece-se um preco Unico, ocorrendo assim uma transferéncia de renda entre
consumidores de alto e de baixo risco, e sendo assim, as operadoras de plano de satde cobram
um prémio mais alto para compensar tal disparidade.

Dessa forma, verifica-se que o mercado funciona de forma ineficiente, tendo-se em
vista que ndo estabelece pregos e servigos compativeis e proporcionais a demanda de cada
consumidor.

Diante disso, cria-se um enorme potencial de conflito de interesses entre a operadora
que pretende vender e ganhar vez mais, e de outro lado, o paciente que busca cada vez mais
receber como contraprestacao servicos que sejam proporcionalmente pagos de acordo com
suas necessidades.

Torna-se necessario também que, a medida que se aumenta a oferta de servicos na
area de planos de salde, o Estado aumente sua capacidade de regulamentar e fiscalizar
referido setor privado, para que padrdes minimos de qualidade possam ser atingidos e para
que ndo ocorram fraudes financeiras, nem irregularidades administrativas.

Com a dificuldade de monitoramento, aparecem 0s problemas conhecidos como
relacBes agente-diretor ou do Principal Agente. Assim, apesar de acontecerem em situacdes
mais complexas, elas permeiam os mercados mais variados e € observada em uma grande
parte das transacdes entre agentes.

A teoria econbmica do Principal-Agente busca fazer uma analise e estudo dos
principais agentes econdmicos que se relacionam no mercado econémico. Tal estudo é de
fundamental importancia e de aplicacdo relevante nas relacfes de contrato que se estabelecem
entre as partes contratantes nos planos de salde, pois permite entender as formas e
particularidades de regulacdo na vida real, permitindo-se determinar estruturas regulatorias

adequadas a cada tipo de comportamento.
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Pratt e Zeckhauser (1985, p.25) definem que: “...na relacdo entre agentes, sempre que
um depende da acdo de outro, esta criada uma relacdo de agéncia. Assim, o individuo que
desempenha a acdo é chamado de agente, enquanto a parte afetada € o principal”.

Logo, considerando a relacdo mais usual na saude, o paciente se torna o diretor e 0
médico o agente, pois é aguardado do médico que empregue do seu conhecimento no melhor
interesse do paciente.

A relacdo de agéncia (ndo confundir com Agéncia Reguladora) se torna um problema
quando o principal ndo consegue uma monitoracdo completa, sem enfrentar custos
significativos, das informacgdes e das agdes tomadas pelo agente. S&0 nestes casos que
acontecem as mais significantes falhas de mercado.

Existindo a assimetria de informacdo, ndo se espera que negdcios funcionem como
em um mercado de perfeita informacdo. E necessario um adicional esforco por parte do
diretor, j& que a informacédo ndo é plausivel de se obter, a0 menos sem custos, e 0s apoios do
agente e do diretor ndo sdo alinhados.

Porém, no presente artigo, ndo se adentrara na teoria do principal agente,
circunscrevendo-se a temaética as espécies de assimetrias mais comuns que impactam as
relacfes de consumo dos planos de salde suplementar.

Em suma, pode-se afirmar que a assimetria de informacg6es ocorre quando uma das
partes, munida de informagdes superiores qualitativa e quantitativamente, celebra contratos de
prestacdo de servicos com outra parte hipossuficiente em termos de informacGes. Assimetria
esta que é responsavel por falhas no mercado e da origem a espécies seletivas prejudiciais ao
consumidor, tais como, selecdo adversa, selecdo de risco e risco moral.

Essa assimetria de informacdes entre consumidores e operadoras de planos de salde
prestadoras de servicos é a maior responsavel pela iniciativa de regulamentacdo do mercado
de planos de salde, em funcdo de a regulamentacdo ser um mecanismo capaz de atenuar a
imperfeicdo das informagBes entre as partes contratantes, em beneficio de toda sociedade

consumidora.

3 Selecéo adversa

Uma analise e abordagem econdmica permitem compreender bem o mecanismo da

selecdo adversa. Esta ocorre em fungéo da impossibilidade de o consumidor identificar
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detalhadamente os tipos e caracteristicas dos agentes prestadores de servicos. As operadoras
de plano de salde consistem na parte informada, que conhecem seus custos e sua
produtividade. De outro lado, temos o consumidor, que, muitas vezes, conhece seus riscos
desconhecidos pelas operadoras de planos de saude.

Sendo assim, a selecdo adversa ocorre quando existe uma assimetria nas informagoes
entre prestadores de servigos e consumidores, no que se refere ao risco que estes representam
para as empresas.

Quando as operadoras de planos de saude se véem incapazes de determinar de forma
precisa 0s riscos que os consumidores apresentam, estabelecem um preco médio para todos o0s
agentes, e, agindo dessa maneira, cobram dos consumidores de menor risco 0 mesmo valor
cobrado de consumidores que poderiam acarretar um risco maior para as operadoras de plano
de saude.

Para DENARDIM:

Selecdo adversa: trata-se de um problema de informagdo assimétrica que se
manifesta antes que a transacdo efetivamente ocorra, representa a possibilidade de
serem selecionados, para a obtengéo de empréstimos, os tomadores de risco ruim, ou
seja, aqueles que se aventuram a tomar empréstimos independente da taxa de juros
cobrada, uma vez que, ndo dispde de intencdo de honrar seus compromissos.
(DENARDIM, 2010, P.3 e P.10)

A selecdo adversa aparece quando existe a assimetria de informacdo a priori de uma
das partes abarcadas no negocio. Por exemplo, um contrato arquitetado para uma classe de
clientes com certa frequéncia de consumo, ou seja, um nivel de risco é oferecido por uma
seguradora. Porém, ao ser lancado no mercado ele seduz um segmento de clientes com uma
constancia de consumo maior, sem que ofertante conheca a principio qual é o grau de risco
dos clientes.

Esta situacdo mostra quando um contrato falha, completa/parcialmente, em conseguir
0 segmento de mercado para o qual foi desenhado originalmente, podendo essa falha tornar o
negdcio ndo sustentavel.

Conforme Godoy et all:

As pessoas ao adquirirem planos ou seguro de salide sabem muito mais a respeito de
seu préprio estado geral de salude do que qualquer companhia seguradora possa ter
esperanca de saber mesmo se insistisse na realizacao de exames médicos e aplicagdo
de questiondrios de auto-avaliagdo, mesmo os quais podendo inclusive conter
quesitos sobre comportamentos de risco, como fumar, beber, habitos esportivos,
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praticas sexuais, bem como sintomas psicolégicos como depressdo e ansiedade.
(GODOY, 2010, p10).

Neste sentido, Bahia (2001 apud GODOY, et all, 2004) aponta, que 0s questionarios

podem néo obter os resultados esperados devido aos seguintes fatores:

1) A subjetividade que pode levar a valoriza¢do de condigdes benignas e vice-versa;

2) Erros de mensuracdo em funcdo das possibilidades de interpretacdo das
perguntas;

3) Se a auto-avaliacdo é percebida como um instrumento de punicéo, ela estimula
respostas para enganar o sistema.

Entdo Godoy revela que

Consequientemente, ocorre uma selecdo adversa, ou seja, pode existir a tendéncia do
sistema de seguros de incorporar individuos de maior risco, significando que aqueles
individuos com problemas médicos tendem a estar mais propensos a adquirir o
seguro saude, logo é esperado um gasto € maior. Em outros termos, a sele¢do das
pessoas que compram o seguro ou plano de salde ndo é uma amostra aleatéria da
populagdo, mas sim uma amostra que tende a ter um forte viés para com o grupo de
pessoas que possuem maior probabilidade de utilizar os servigos de salde, ou seja,
pessoas que sdo mais propensas a receberem um beneficio maior do que o beneficio
médio da populagdo. (GODOY, 2010, P.11)

A operadora por ndo ser capaz de identificar de forma precisa os consumidores no
que se refere ao risco, acaba por cobrar um preco médio para todos 0s agentes. 1sso
geralmente ocorre em razdo dos consumidores considerados de alto risco, tenderem a adquiri
mais planos de satde do que os consumidores considerados de menor risco.

Para superar este problema, as operadoras de mercado, buscam discriminar precos
conforme o tipo de risco, onde o preco do plano é determinado pela expectativa de gastos dos
consumidores através de uma analise de riscos. Porém tal conduta é dificil de executar no
ambito da salde suplementar, em decorréncia da conduta (risco moral) por parte do
consumidor.

E da natureza humana — o consumidor de alto risco n&o tem incentivo a se mostrar no
momento da contratacdo, ndo podendo a operadora estimar adequadamente o custo esperado.

Os consumidores de planos de salde sdo heterogéneos com respeito aos seus custos
esperados e possuem mais informacdo sobre seu risco do que a operadora, que ndo é, em

principio, capaz de diferencia-lo.
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Conforme observado por Arrow (1963, v.Lil, n.5, dec) nestes mercados geralmente é
observado um agrupamento de riscos (pooling) que denota uma tendéncia a equalizar ao invés
de diferenciar prémios. Isso constitui na verdade uma redistribuicdo de renda daqueles com
baixa probabilidade de adoecimento para aqueles com alta probabilidade”.

Em razéo da informag&o imperfeita sobre o risco individual do consumidor, acaba
por induzir derivacdo de desajustes na relagdo de consumo, usada como pressupostos para a
existéncia do proprio mercado de satde suplementar.

Como exemplo da tentativa das operadoras em diminuir o ingresso de beneficiarios,
com alto risco, elas se valiam, antes da regulamentacdo, da criagdo de dificuldades, para
pessoas com mais de 60 anos em contratar um plano de salde, e com precos maiores na
medida em que condicdo médica média dos idosos piora, reduzindo o incentivo para este tipo
de contrato.

A respeito da selecdo adversa, cabe mencionar o escolio de ALVES, assim aduz:

Uma primeira geracdo de modelos desenvolveu-se no sentido de propor mecanismos
de auto-selecdo como alternativa para reducdo da ineficiéncia dos mercados sob
selecdo adversa. A ideia é que os individuos eram capazes de revelar suas
caracteristicas (risco) através da escolha dos contratos. Um individuo que escolhesse
um contrato do tipo amplo, ou seja, com direito a um maior ndmero de
procedimentos, deveria ser um individuo com risco elevado. Sabendo disso, as
seguradoras deveriam oferecer um cardapio variado de contratos, com diferentes
niveis de cobertura e pregos, a fim de que os individuos revelassem 0s seus riscos.
Esta forma de alocacdo mostrou-se superior (em termos de eficiéncia econémica) do
que aquela onde era cobrado um pre¢o medio para todos os individuos. O principal
trabalho nesta area pode ser atribuido a Rothschild e Stiglitz, (1976). Outras
variagdes de modelos encontraram evidéncias onde a categorizacdo de riscos, sob
certas condi¢fes, melhorava a eficiéncia econdmica assim como era possivel
melhorar a eficiéncia do mercado mediante o uso da informacdo relativa a
experiéncia passada (histérico de doencas) do segurado como mecanismo de
selegdo. (ALVES, 2007, p15).

Em sintese, o fendmeno da assimetria de informacdes implica que as operadoras de
planos de salde ndo sabem a principio o0 correto e preciso risco de cada consumidor que
deseja contratar seu produto e assim, tende-se absorve beneficiarios/consumidores que
apresentem maior risco de utilizacdo dos servicos de saude e que procuram um plano quando
percebem que vai precisar dele — o que causa impacto financeiro imprevisivel, podendo

inviabilizar a existéncia do negocio e da prestacdo de servico.
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A operadora para manter a lucratividade e mesmo o equilibrio financeiro para a
manutencdo do negdcio acaba por cobrar um valor além da média para compensar 0s riscos
elevados e em decorréncia de cobranca de um preco alem da média de risco.

O que implica em uma transferéncia entre os consumidores de baixo e alto risco.

Em razdo da selecdo adversa, o0 mercado funciona de maneira ineficiente, ndo sendo
capaz de estabelecer precos e condi¢cBes socialmente aceitaveis e que requer intervencao

regulatéria por parte do Estado.

4 Selecéo de risco2

E de conhecimento que, os consumidores sdo heterogéneos em relagio aos custos
gue apresentam para as operadoras de planos de salde, e possuem mais informacgdes sobre
seus riscos do que as empresas prestadoras de servicos, que nao é capaz de diferencia-los.

Sendo assim, a primeira idéia que se desenvolveu foi a de propor mecanismos de
auto-selecdo como alternativa para reducao da ineficiéncia dos mercados de selecdo adversa.

Partindo-se dessa analise, as seguradoras partiram do pressuposto de que 0s proprios
consumidores seriam capazes de revelar seus riscos através da escolha de seus respectivos
contratos. Aquele individuo que escolhesse um contrato amplo com direito a um maior
namero de procedimentos, deveria ser classificados como individuos de risco elevado.

Entretanto, apesar de tal critério ser menos prejudicial para o consumidor do que a
simples selecdo adversa, ndo é suficiente para determina a precisdo dos custos/ beneficios dos
planos de saude contratados, visto que, o fato de um consumidor ter escolhido um plano mais
amplo, necessariamente ndo significa que venha apresentar um maior risco para a operadora
de plano de saude.

A selecdo de risco, em sintese, refere-se a tentativa das operadoras em se protegerem
contra a combinacdo de planos de valor baixo e alto potencial de custos, através de barreira
de entradas de consumidores na carteira de planos, criando-se dificuldades de acesso dos

2 O desenvolvimento deste item também teve como principal fonte de consulta o artigo supramencionado:
ALVES, Sandro Leal. Satde Suplementar: Evidencias de Selegdo Adversa Apds a Regulagéo, disponivel em:
http://www.anpec.org.br/encontro2007/artigos/A07 A081.pdf
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consumidores considerados de alto risco, como idosos, portadores de certas cronica e de
elevado custo de tratamento.
A existéncia da selecdo de risco indica uma ineficiéncia e induz uma necessaria

regulacdo. Assim é a lavra seguinte:

A ndo eficiéncia se manifesta na forma de aumento dos custos
administrativos e exclusdo de compradores do sistema. Uma solucéo
encontrada é a diferenciacdo de precos por risco, 0 que retira ainda
mais transparéncia do mercado e aumenta a capacidade dos
vendedores de manipularem as condi¢cOes de oferta. Nesse sentido, a
regulacdo pode ser necessaria para criar regras que atenuem o efeito
da informacao imperfeita no mercado, em beneficio de fornecedores e
usuarios do sistema de salide.(MONTENEGRO, 2008, p16).

Se ndo mensurado e mitigado, a aceitacdo de todo e qualquer tipo de risco com o
qual se defronta uma operadora de planos de salde se configura é uma das principais causas
de desequilibrio econdmico-financeiro das empresas do setor. E na tentativa de diminuir o
risco e manter o equilibrio, as operadoras fundamentam a conduta da selecdo de riscos no
intuito de maximizar as areas de controle e minimiza o ingresso que ndo permitem uma
previsdo futura para desembolso financeiro.

O que se permite observar é que a operadora para se proteger da selecdo adversa,
acabam por praticar a denominada selecdo de riscos, criando dificuldades & entradas de
determinados consumidores em sua portfélio de planos, de modo a mitigar ou excluir o alto
risco representado por idosos, portadores de deficiéncias e doentes cronicos.

A ndo eficiéncia se manifesta na forma de aumento dos custos administrativos e de

exclusdo de consumidores do sistema de satde suplementar.
5 Risco morals
A andlise do risco moral nos revela que essa € uma tendéncia oportunista e praticada

pelos agentes econémicos, principalmente pelas operadoras de planos de saude, sendo tal

procedimento uma questdo de economia para as empresas prestadoras de servigos.

3 A fundamentagdo deste topico teve como fonte de consulta a seguinte tese de doutorado: GODOY, Regina
Marcia. Regulamentacdo dos Planos de Salde e Risco Moral: aplicacdo da regressdo quantilica para dados de
contagem. Disponivel em:http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/22653/000714842.pdf?sequence=1
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O risco moral é estabelecido conforme o perfil dos consumidores, sendo classificado
de duas formas diferentes: risco moral ex-ante, e risco moral ex-post, sendo que, 0 primeiro
ocorre quando o consumidor ndo toma os devidos cuidados para a prevencao de sua salde, e 0
segundo critério de classificacdo, ocorre quando o consumidor usa de forma excessiva 0s
servicos de assisténcia médica apds a contratacdo com as empresas de plano de saude.

A mudanca do comportamento dos consumidores pode provocar um desequilibrio
nas operadoras de plano de salde. Sendo assim, tais empresas utilizam alguns mecanismos
para amenizar os efeitos adversos do risco moral, com o intuito de ndo esgotarem 0s recursos
dos fundos seguradores.

Dentre tais medidas cita-se: contrato de plano elaborado de forma incompleta; ndo
inclusdo de determinadas prestacfes e procedimentos no rol de servicos prestados; criacao de
mecanismos de controle, tais como auditorias; estabelecimento de uma quantia fixa a ser paga
pelo simples fato de se acionar o seguro; limites para despesas; e utilizacdo de mecanismos
para se recorrer a procura desnecessaria e excessiva de especialistas.

No Brasil, algumas empresas estdo investindo em programas de prevencdo a fim de
se amenizar os efeitos do risco moral ex-ante, divulgando informacdes sobre habitos e estilos
de vida saudaveis para os consumidores, além do desenvolvimento de atividades preventivas
que buscam uma melhoria da condicdo de salde, procedimentos estes que refletem em
melhores resultados financeiros para as operadoras de planos de satde.

O problema para obter informacdes simétricas, além de acarretar o problema da
selecdo adversa, também consente que os beneficiarios deformem o seu comportamento,
pensando na individualidade em detrimento a coletividade. Este fato é reconhecido como
risco moral.

Assim, no caso do mercado de salde suplementar, a probabilidade de acesso a
servicos de salde sem custo adicional coligada a existéncia de assimetria de informacéo,
impulsiona os beneficiarios a pedirem mais servicos e cuidados médicos do que normalmente
pediriam se ndo permanecessem cobertos por um plano de salde.

Isto se aplica notadamente ao caso da demanda de consultas, pois no caso de demais
servicos medicos, como diagnose e terapia, cirurgias/internacdes, a capacidade de decisdo do
beneficiario é diminuida, pois tem intervencdo do médico.

Deste modo, ndo se espera que a cobertura por plano de saude acenda alteracdes

importantes nas decisdes de pacientes no tocante a cuidados médicos que ndo a consulta.
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Contudo por outro lado, o0 médico pode atuar de forma oportunista, requererendo exames e
tratamentos mais caros, entusiasmado pelo fato de o paciente ndo ser culpado pelas despesas.

Conforme Arrow (1963, v.Lill, n.5, dec e 1985), 0 mercado de satde suplementar tem
caracteristicas que o tornam propicio ao surgimento do risco moral. Geralmente, o
beneficiario tem informac&o sobre seu proprio estado de salde e ndo o expde a operadora; € 0
médico é culpado por decisBes as quais 0 paciente nem sempre tem influéncia.

Visando dificultar o surgimento do risco moral, as operadoras em geral consagram
restricdes financeiras, como no caso da cobranca de co-pagamentos, pela qual os beneficiarios
cooperam com um percentual do valor total, no caso de procedimentos realizados
ambulatoriais, e franquias, as quais admitem as operadoras cobrem uma taxa, pré-estipulada
em contrato, em caso de internamentos.

Em outras palavras, 0 copagamento (coparticipacdo) consiste em uma atribuicdo de
fracdo de custos para os segurados que procuram por cuidados médicos, minimizando-se
assim o problema do risco moral, visto que € atribuida ao consumidor uma parcela dos custos
pela utilizacdo dos servicos de salde.

Verifica-se assim que o risco moral afeta de forma relevante a probabilidade de uso e
a frequéncia de utilizacdo de servicos de saude.

Segundo DENARDIN:

Risco Moral: por sua vez, representa um problema de assimetria de
informacdo que se manifesta ap0s a transacao ter ocorrido, ou seja,
quando o credor corre o risco de o tomador se engajar em atividades
indesejaveis, ou excessivamente arriscadas, reduzindo a probabilidade
de recuperacdo de um empréstimo.(DENARDIN, 2010, p.4)

O risco moral aparece quando a assimetria de informagéo acontece em situagdo ex
post ao firmamento do contrato. Sendo que na situacdo em que o individuo passa a ter um
maior consumo apos 0 anuir ao contrato que no caso de ndo acontecer o contrato.

Conforme ARROW (1963, v.LIII, n.5, dec), é o caso onde o0 agente ndo arcar com a
totalidade dos custos marginais de suas atitudes. Assim entende-se que o risco moral é um
tipo de oportunismo localizado nas mais diversas relagbes econdmicas e estd conexo a
existéncia de incerteza e ao fato dos agentes terem racionalidade limitada.

Em outro escolio, GODOY diz:
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O risco moral ndo altera apenas o comportamento do individuo, mas
também cria ineficiéncia econdmica, j& que a percepg¢do individual
tanto do custo como do beneficio da atividade difere do custo ou
beneficio da sociedade. Neste sentido, o termo risco moral foi
utilizado pela literatura afim para conceituar qualquer atitude realizada
pelo segurado que ocasionasse aumento de custo para a seguradora,
sendo associado a esta alteracdo de comportamento os desvios de
conduta ou os padrfes de ética. Contudo, os economistas perceberam
que a mudanca de comportamento do assegurado apds adquirir uma
apolice de seguro é perfeitamente racional, ndo sendo relacionado a
padrdes de conduta ou ética, uma vez que o segurado é incentivado a
mudar seu padrdo de consumo de assisténcia médica. Uma
consequéncia desta distorcdo de comportamento leva a0 aumento dos
precos dos planos de saude. (GODOQY, 2010, P9)

Na tentativa de minimizar o risco moral por parte do consumidor, criou-se o
mecanismo de coparticipacdo/copagamento, mas também ha admissdo de mecanismos de
regulacao contratual, como, por exemplo, a utilizacdo de médico generalista para indicacédo de
especialista, de forma a ndo incentivar a utilizagdo excessiva pelo consumidor, que detém

livre acesso a especialidades médica. No talante, GODOQY, exemplifica:

Outro exemplo importante no que se refere a tentativa de minimizar os
problemas advindos do risco moral é a implementacdo do managed
care no mercado de salde dos Estados Unidos. Este modelo visa
racionar o uso de servicos de salde a partir da introducdo Pagamento
do segurado Pagamento da seguradora co-pagamento franquia Gasto
Médico $ Gasto do Paciente $ Stoploss Pagamento Total 10 do
médico generalista, o qual € responsavel por todos o0s
encaminhamentos referente ao acesso do assegurado ao servico de
salde, evitando, assim, a procura desnecessaria a especialistas, bem
como a sobre-utilizagdo de exames sofisticados. Com efeito, o
assegurado perde, de certa forma, a liberdade de procurar especialistas
diretamente, pois necessita do aval do médico generalista, o qual ird
decidir se é procedente ou ndo o pedido do assegurado. Este modelo
também valoriza a prevencdo contra doencas, dado que o médico
generalista acompanha o assegurado por um longo periodo9, podendo
este incentivar o assegurado a ter habitos mais saudaveis, 0s quais
reduzem a probabilidade de doengas. (GODOY, 2008, p.44).

O risco moral ndo se refere apenas a alteracdo do comportamento do individuo, mas
também cria ineficiéncia econdémica, ja que a percepcdo individual tanto do custo como do

beneficio da atividade difere do custo ou beneficio da sociedade.

441



Caso o0s consumidores determinassem quais gastos seriam cobertos, ndo haveria
possibilidade de aparecimento de risco moral, contudo, contudo surgem oportunidades para 0s
usuarios alterarem seu comportamento, consumindo servicos médicos em excesso quando
estdo sob um plano de salde e ndo arcam com 0s custos totais.

Existe risco moral quando os consumidores ndo realizam o nivel apropriado de
precaucédo

Enfim, diferentemente da selecdo adversa, onde o problema se encontra no
diferencial de risco entre os diferentes agentes econémicos, o caso do risco moral se baseia
nas acOes dos agentes, que podem acabar influenciando esse risco.

A questdo posta € a moral dos consumidores, que podem tomar certos
comportamentos de forma a aumentarem ou diminuirem a probabilidade de utilizacdo do
plano de salde, em prejuizos de outros consumidores do plano, que contribuem em forma de
mutualismo e que serdo demandados a contribuirem com mais, para haver sustentabilidade do

plano.

6 A mitigacdo da assimetria de informac6es por meio da Lei 9.656/98

A Lei 9.656/98 nédo se limitou a normatizar a regulagdo econdémica do mercado de
salde suplementar, mas disciplinou também aspectos de manutencdo e qualidade das
coberturas assistenciais, contemplando assim regras de protecdo contratual dirigidas aos
planos privados de assisténcia a saude.

A nova ordem trazida pela Lei 9.656/98 trouxe reconhecidos avangos no sentido de
dar contornos mais definidos & dimensdo assistencial do mercado de salde suplementar.
Passou-se a chamar as operadoras a responsabilidade ndo s6 pela manutencdo, mas,
principalmente, pela qualidade da assisténcia contratada pelo consumidor.

Dentre os principais avancos trazidos pela lei em apreco, podemos mencionar alguns
dispositivos referentes a mitigacdo da assimetria de informacdes, visando coibir a selecdo
adversa, selecéo de risco e risco moral, estabelecendo-se assim um controle dos desequilibrios
de mercado existente nos contratos de planos de salde entre operadoras e consumidores.

A Lei 9.656/98 estabeleceu uma modelagem para os planos, segmentando-os, de

acordo com a complexidade da cobertura, em assisténcia ambulatorial, hospitalar, com ou sem
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obstetricia, e odontoldgica, proibindo a limitacdo de consultas médicas, exames e internacoes
hospitalares, inclusive em leitos de alta tecnologia.4

De igual sorte, delimitou o prazo de caréncia para 180 dias, a excecdo da cobertura
para parto a termo, em que fixou em 300 dias a caréncia, bem como o0s casos de urgéncia e
emergéncia, determinando 24 horas de prazo maximos.

Além do mais, além a Lei 9.656/98 estabeleceu clausulas contratuais obrigatorias em
que devem constar em um plano privado de assisténcia a saude, sendo certo que, no que se
refere a amplitude de coberturas, ndo pode o contrato se distanciar das exigéncias legais
minimas para cada tipo de plano6.

A Lei vedou as operadoras também a possibilidade de suspensdo e a rescisdo
unilateralz dos contratos, salvo por fraude do consumidor ou ndo pagamento da
contraprestacdo pecunidria por periodo superior a 60 (sessenta) dias, a cada ano de vigéncia
do contrato, desde que avisado o consumidor até o quiinquagésimo dia de inadimplemento.

Além do mais, a suspensdo ou rescisdo ndo podera ocorrer, em qualquer hipotese, se
o consumidor titular do plano estiver internado.

A disposicdo legal da Lei dos Planos de Saude proibiu as operadoras de impedir que
0 consumidor ingresso no plano em funcdo da idade ou saldes, em particular, se for ele

portador de doenca ou lesdo preexistente,s.mitigando-se a chamada selegéo de risco.

4 A definig8o de alta tecnologia foi dada pela Portaria GM 3.432, de 12.08.1998 do Ministério da Saude.

5 Lei 9.656/12 - Art. 12, inciso V - quando fixar periodos de caréncia: a) prazo maximo de trezentos dias para
partos a termo; b) prazo méximo de cento e oitenta dias para os demais casos; c) prazo maximo de vinte e
quatro horas para a cobertura dos casos de urgéncia e emergéncia.

6 Art. 16. Dos contratos, regulamentos ou condigdes gerais dos produtos de que tratam o inciso | e o § 1°do art.
12 desta Lei devem constar dispositivos que indiquem com clareza:

I - as condicfes de admissao;

Il - o inicio da vigéncia;

111 - os periodos de caréncia para consultas, internacdes, procedimentos e exames;

IV - as faixas etarias e os percentuais a que alude o caput do art. 15;

V - as condi¢des de perda da qualidade de beneficiario;

VI - os eventos cobertos e excluidos;

VII - o regime, ou tipo de contratacéo:

a) individual ou familiar;

b) coletivo empresarial; ou

c) coletivo por adeséo;

VIII - a franquia, os limites financeiros ou o percentual de co-participacdo do consumidor ou beneficiario,
contratualmente previstos nas despesas com assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica;

IX - os bonus, os descontos ou 0s agravamentos da contraprestacao pecuniaria;

X - a &rea geogréfica de abrangéncia;

7Art. 13, 1l -a suspensdo ou a rescisdo unilateral do contrato, salvo por fraude ou ndo-pagamento da
mensalidade por periodo superior a sessenta dias, consecutivos ou ndo, nos Ultimos doze meses de vigéncia do
contrato, desde que o consumidor seja comprovadamente notificado até o qliinquagésimo dia de inadimpléncia..
8 Art. 14 da Lei 9.656/98.
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Veda-se qualquer tipo de discriminacgdo da pessoa humana em razéo de seu estado de
salde ou de propensdo a maior utilizacdo dos servicos de saude. O legislador reconheceu a
necessidade afastar a selecdo de risco por parte das operadoras, pratica comum até a edi¢éo da
Lei 9.656/98, onde se primava a contratacdo de pessoas mais jovens em detrimento de idosos
e portadores de doengas crbnicas, como por exemplo, os portadores de HIV.

Se por lado a Lei, buscou mitigar a selecdo de risco, por outro ndo deixou de
considerar o risco moral, daqueles que somente buscariam um plano caso descobrissem
portadores de doencas e que por isso buscassem a guarida em plano de salde.

E necessario observar que um plano de satde é na verdade um poupanca coletiva,
administrada por uma pessoa juridica propria, que cobra suas administracdo. Mas no fundo se
trata de um conjunto de pessoas em poupanca coletiva para uso eventos futuros e incertos.

Assim, considerando, ndo seria justo que “alguém de fora” da poupanga coletiva,
viesse ao “pote” de imediato apods o ingresso, resgatasse a “poupanga” para se tratar. Fato ¢
que se ndo houvesse mecanismo de controle, um “experto”, somente ingressaria em plano de
salde quando precisasse — 0 que até mesmo invibializaria a existéncia de planos de salde,
uma vez que ninguém aceitaria pagar para os “outros” que ndo contribuiram para a poupanga
coletiva.

Assim, a Lei cria uma espécie de pedagio, chamada de caréncia ou no caso de doenca
e lesdes ja preexistentes, uma caréncia especial, (denominada na legislacdo de cobertura
parcial temporaria - CPT)

A Lei na busca o equilibrio para a manutencdo de planos de saude, institui a
possibilidade de uma caréncia especial visando a composicdo do equilibrio—financeiro, tendo
em vista o uso provavel e superior de quem tem uma doenca e lesdo preexistente.

No escolio, decorridos 24 meses da contratacdo, restou também proibida a excluséo
de cobertura, sob a alegacdo pela operadora de doenca ou lesdo preexistente.i.o Em
contrapartida, previu a possibilidade de suspensdo, da cobertura de eventos cirdrgicos,
internacdo de leitos de alta tecnologia, de procedimentos de alta complexidadei1, ou do
oferecimento de agravoiz, que é um acréscimo ao valor da prestacdo paga, para a cobertura de

doencas preexistentes, observado o prazo de caréncia contratados.

9 Doenga ou lesdo pré-existente é aquela que o consumidor ou seu responsavel saiba ser portador ou sofredor, a
época da contratacéo de planos privados de assisténcia a sade. (art. 1° da Resolugcdo CONSU 2).

10 Art. 11 da Lei 9.656/98 e RN 162, de 17.10.2007.

11 RN 167, de 09.01.2008.

12 RN 162, de 17.10.2007.



Ressalta-se ser da operadora o o6nus de prova do conhecimento prévio da
preexisténcia pelo consumidor, assim como os procedimentos excluidos devem ser expressos,
no contrato, com clausula destinada a cobertura parcial temporaria.13

Outro exemplo de medida legal mitigatoria do risco moral, esta inserida no tocante
ao chamado reajuste por faixa etaria. A Lei trata a questdo de politica de reajustes, de forma
ampla, abrangendo os reajustes propriamente ditos (recomposi¢do do valor da moeda), os
aumentos por mudanca de faixa etaria e revisdo técnica.

Os reajustes por variacdo de custos somente podem ocorrer apds o decurso de, no
minimo, um ano1s, contado da data de assinatura do contrato. Todos 0s reajustes de plano
individuais e de planos coletivos operados por autogestbes ndo patrocinadas, cujo
financiamento € feito exclusivamente pelos beneficiarios, devem ser analisados e aprovados
pela ANSis.

Os reajustes dos demais planos coletivos deverdo ser informados a Agéncia, no
entanto, as partes podem estabelecer livremente o indice de reajuste, e devem ocorrer de 12
em 12 meses.

A Lei determinou também que a variacdo da contraprestacdo pecuniaria em razdo da
idade esta condicionada a previsdo expressa, no contrato, das faixas estarias e dos percentuais
de reajustes, devendo ser observados os termos e condi¢fes impostos pela ANS em sua
regulamentacdo.ie Além do mais, os consumidores que participem de plano ou seguro de
salde ha mais de dez anos, ndo poderao ter varia¢do de preco em razdo da idade. 17

O Legislador estabeleceu como questdo de ordem publica a autorizacdo do reajuste
anual pela ANS para determinadas circunstancias de contratagdo. Presumiu-se que o
consumidor, na posi¢do de contratante direto com a operadora, fica em posi¢do de grande
fragilidade, sem condicdes de discutir os critérios e condi¢cdes dos reajustes aplicados. Dessa
forma, ou seja, com consonancia com dimensbes protetivas do Codigo de Defesa do

Consumidor.

13 RN 167, de 09.01.2008.

14 O art. 28 da Lei do Plano Real — Lei 9.069/95, determina que: “ Nos contratos celebrados ou convertidos em
REAL com clasula de correcdo monetaria por indices de preco ou indices que reflita a variacdo ponderada dos
custos dos insumos utilizados., a periodicidade de aplicacdo dessas clausula sera anual.”

15 Art. 35-E da Lei 9.656/98.

16 Arts. 15 e 35-E, inciso |, § 1° da Lei 9.656/98.

17 Com a edicdo do Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03), restou proibida qualquer variacdo da contraprestacio
pecunidria em razao da idade, mesmo para os consumidores que ndo participam do plano de sadde ha mais de
dez anos. A partir de 01.01.2004 a variacdo somente podera ocorrer entre as seguintes faixas: 0 a 18; 19 a 23;
24 a28; 29 a 33; 34 a38;39a43; 44 a48; 49 a 53; 54 a 58; 59 anos ou mais, conforme determina o artigo 2°
da RN 63, de 22.12.2003.
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Jé& o reajuste por mudanca de faixa etéria, leva em conta a probabilidade estatistica de
utilizar-se mais o plano com o avanco da idade (Fator marco de assimetria). Assim esse
calculo ndo visa a uma reposicdo inflacionaria. Ou seja, para a viabilidade financeira do
plano de satde os consumidores idosos precisam pagar maiores mensalidades, em razdo do
maior indice estatistico de utilizagdo dos servigos médicos oferecidos pela operadora.

O reajuste por faixa etaria tem como fundamento juridico de validade a
proporcionalidade direta entre a ocorréncia de sinistros (utilizacdo dos servicos) e a idade do
segurado. O estabelecimento de reajuste por faixas visa a mitigar o chamado risco moral, de
somente se buscar plano de satde, quando em idade avancada.

O legislador em reconhecimento do fendmeno da assimetria (Risco moral) deu
guarida legal ao reajuste por faixa etaria no artigo 15 da Lei 9.656/981s.

O contrato de plano de salde € parecido com as outras modalidades de seguro, sendo
classificado juridicamente de “contrato aleatério”. Indica-se que o valor é pago pelo
consumidor mensalmente, mas a ocorréncia do evento que se procura resguardar (necessidade
de assisténcia médica) pode ou ndo ocorrer.

De acordo com o raciocinio atuarial, a mudanca de faixa etaria do consumidor
implica na probabilidade de alteracéo de seu perfil de risco, ou seja, em uma maior chance de
utilizagdo do plano.

Essa concepgdo reflete-se nos valores mais acessiveis das mensalidades para os mais
jovens e no gradativo aumento dos valores a serem pagos com o avanco das faixas de idade,
ou seja, pela légica dos servicos de seguro, quanto maior a probabilidade de o evento ocorrer,
maior é a contribuicdo monetéria a ser paga pelo consumidor.

Além dos principais avancos trazidos pela Lei 9.656/98 ja comentados, € importante
ressaltar os principais beneficios trazidos para a protecdo ao consumidor, sendo importante
fazer um paralelo com a situacdo fatica encontrada no mercado antes do marco regulatorio,
em particular, no campo da protecdo contratual.

A padronizacdo dos planos permitiu a informagdo mais adequada e transparente para

0 consumidor sobre a cesta de coberturas oferecida no plano.

18 Lei 9.656/98 - Art. 15.A variagdo das contraprestacdes pecunidrias estabelecidas nos contratos de produtos de
que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei, em razdo da idade do consumidor, somente podera ocorrer caso
estejam previstas no contrato inicial as faixas etarias e 0s percentuais de reajustes incidentes em cada uma delas,
conforme normas expedidas pela ANS, ressalvado o disposto no art. 35-E.
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No plano dos contratos, ampliou-se a intervencdo do Estado na elaboracdo de planos
contratuais. Estes passaram a ser regido com a observancia dos requisitos minimos
pontualmente ditados pela Lei, 0 que inclui a obrigatoriedade de entregar ao consumidor de
plano individual a cépia do contrato, além de material explicativo que descreva, em
linguagem simples, todas suas caracteristicas, direitos e obrigagdes.

A obrigacdo da globalizagdo da assisténcia, ao incluir a cobertura de todas as
doencas previstas na CID, tornou defesa a exclusdo de patologias, bem como a limitagédo de
procedimentos médicos, hospitalares ou odontologicos. As operadoras vendiam a idéia da
integralidade da cobertura, mas deixavam a conta do SUS os procedimentos de alta
complexidade e custos elevados. Determinaram livremente as condigdes contratuais,
delimitando o que era e 0 que nédo era coberto.

A imposicdo de limites para o prazo de caréncia também colocou fim ao uso de
mecanismos para postergar a cobertura de procedimentos de alto custo ou de duragdo mais
prolongada. Algumas caréncias eram fixadas em até 36 meses. Além disso, vedou-se a
recontagem do tempo de caréncia, pratica comum para penalizar o consumidor pelo atraso no
pagamento de contraprestacdo pecuniaria.

Ainda quanto a caréncia, foi prevista sua isencdo ao recém-nascido em planos com
cobertura obstétrica, devendo para tanto, ser inscrito em até 30 dias apds o parto. Na mesma
linha, garantiu-se ao filho adotivo menor de 12 anos o aproveitamento de caréncias ja
cumpridas pelo adotante.

Limitou a Lei a autonomia da operadora quando a decisdo sobre ingresso e
autonomia de consumidores no plano, a medida que ndo lhes permitiu vetar o acesso de
consumidores ao plano em razdo de sua idade ou condicdo de salde, bem como rescindir
contratos individuais ou familiares, salvo nas hipoteses motivadas de fraude ou inadimpléncia
do consumidor por mais de 60 dias, mediante comunicacao prévia.

Com isso evitou-se a pratica da selecdo de risco, principalmente no momento da
renovagdo dos contratos, momento em que as operadoras cobravam taxas elevadas, com vistas
e excluir os consumidores gue ndo lhes interessava economicamente. Apos a vigéncia da Lei a
renovacao passou a ser automatica e sem a cobranga de taxas.

Na seara do controle de precos antes da Lei 9.656/98, as operadoras eram livres para
reajustar seus contratos no percentual ou indice de sua conveniéncia, em muitos casos sem

haver precisdo contratual de critérios para o reajuste.
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Ap6s o marco regulatério, as operadoras, para aplicar reajustes em contratos
individuais/familiares ou coletivos de autogestdes ndo patrocinadas, passaram a depender de
autorizacdo prévia da ANS, no indice por ela fixado. O percentual maximo do reajuste vem
sendo calculado pela ANS a partir da média ponderada dos reajustes coletivos livremente
negociados e a ela informados. A periodicidade desses reajustes ndo pode ser inferior a um
ano.

A regulamentacdo1s exigiu que as operados demonstrassem o custo do plano a ser
oferecido no mercado, com vistas a impedir sua comercializagao por preco inexequivel.

Também deve haver nos contratos a definicdo clara e precisa de faixas etarias e 0s
percentuais de reajustes, de acordo com a distribuicdo de faixas determinadas pela ANS na
regulamentacdo. Evitou-se com isso, que 0 maior peso da variacdo da contraprestacao
pecuniaria incidisse sobre os mais idosos, uma vez que tal pratica tinha nitido objetivo de
provocar a excluséo dos planos daqueles que mais necessitam.

Coibiu-se o descredenciamento de entidade hospitalar sem substitui¢do por prestador
equivalente. Consistia pratica usual uma operadora contratar um hospital de renome para
atrair novos consumidores para seu plano, sendo que, logo ap6s o descredenciava.

Além disso, a Lei exigiu dos prestadores que integravam a rede assistencial das
operadoras 0 compromisso de atender os consumidores sem discriminacdo ou atendimentos
diferenciados, dando especial atencdo aos casos de urgéncia e emergéncia, assim como aos
idosos, as gestantes, lactantes e criancas até cinco anos.

Ainda em relacdo a rede prestadora, restou assegurado o acesso do consumidor a
leito hospitalar em nivel superior de acomodacdo, sem onus adicional, na hipétese de
indisponibilidade, nos estabelecimentos préprios ou credenciados, do padrdo de acomodacéo
do plano contratado.

A prética do cheque-caucdo também foi proibida pela regulamentacdozo, ndo
podendo ser exigida pelos prestadores como condic¢do para o atendimento de um consumidor
de plano privado de assisténcia a salde.

A implementacdo do instrumento de Portabilidade de Caréncias21 dos planos de

salde representa um grande avanco, no sentido de estimular a competi¢do no setor regulado,

19 RN 85, de 07.12.2004, e RN 100, de 03.06.2005.

20 RN 44, de 24.07.2003.
21 RN 186, de 14.01.2009.
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ao permitir ao consumidor mudar de plano de satide sem o cumprimento de novas caréncias.
Somente o consumidor individual/familiar é que podera exercer o direito a portabilidade de
caréncia, ele deve estar em dia com a mensalidade, deve estar pelo menos dois anos na
operadora de origem ou ha trés anos nos casos de doenca e lesdo preexistente. Para auxiliar o
consumidor que deseja mudar de operadora, foi desenvolvido o Guia ANS de Planos de
Salde.22

Cabe ressaltar que todas as regras introduzidas pela lei e sua regulamentacéo,
impostas as operadoras, relativas aos aspectos institucionais e econémico-financeiros tem
reflexo direto na prote¢cdo do consumidor, e, portanto, sdo consideradas como avango da
regulacao.

De forma geral a lei 9.656/98 foi aprovada no sentido de regularizar a saude
suplementar e gerar mais informacfes para os consumidores, de forma a transformar esta
relacdo em algo mais transparente.

Tentar regular ou controlar a assimetria de informagdes é uma constante no mercado
de salde suplementar para tentar gerar igualdade e poder de decisdo para consumidores.

A necessidade de um contrapeso entre a eficiéncia econbmica e a solidariedade
social e suscitou a¢fes publicas de intervencdo no setor.

Houve necessidade de se estabelecer normas como a lei 9.656/98 que visa impedir
que a competicdo encorajasse Seguradoras/operadoras de servigos de assisténcia a salde a
recusarem doentes fora do interesse econdémico, como os de alto custo, idosos e pobres.

De forma geral, a regulamentacdo através da lei 9.656/98 procurou conciliar a
garantia assistencial, através do acréscimo das coberturas obrigatérias, com a garantia de
prestacdo continuada dos servicos, através da regulacdo econdémico-financeira.

Aponta-se que o regramento dos planos de salde com contratos que tentam
equacionar os incentivos das partes envolvidas de modo a racionalizar a utilizacdo de servi¢cos
médicos sdo ofertados objetiva controlar e/ou reduzir a assimetria de informagdes, no entanto
para tal € essencial que a lei seja observada e que a regulacdo da salde suplementar seja
efetiva, de forma a gerar um balango positivo das informag0es tanto do lado do contratante

quanto do lado contratado, levando em consideracdo a livre iniciativa, a dignidade do

22 Sistema eletrénico disponivel no site www.ans.gov.br, que permite o cruzamento de dados para consulta e
comparacdo dos planos de salde comercializados no mercado brasileiro.
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consumidor, e outros pontos relativos a igualdade e transparéncia nas informagdes no cenério

da saude suplementar.

6 Conclusao

Como visto na regulagdo do mercado de saude suplementar, faz-se fundamental
conhecer as dificuldades do mercado de planos de saude, decorrendo determinados
comportamentos, tanto dos consumidores (risco moral e selecdo adversa) quanto das
operadoras (sele¢do de risco). Pode-se inferir, portanto, que a assimetria de informacdes cria
uma falha de mercado, diminui a eficiéncia do mercado e piora o bem-estar da sociedade.

Em sintese, o risco moral refere-se a mudanca de comportamento do consumidor
acarretando em aumento de utilizacdo de servigos a partir do momento da adesao.

No que tange a selecdo adversa é a tendéncia do sistema de planos de saude no
sentido de ser procurado por individuos de maior fator de risco, isto é, aqueles cujas despesas
serdo maiores. No caso em que a operadora aplica preco médio para todo o grupo de
consumidores beneficiarios, promovendo transferéncia entre individuos com distintos graus
de risco e por consequéncia, hd entdo a tendéncia daqueles individuos com menor risco
abandonarem o sistema ou ndo aderirem ao plano.

J& a selecdo de risco é comportamento das operadoras em se protegerem contra a
combinacdo de baixos prémios e alto potencial de custo, por meio de barreiras a entrada dos
consumidores em sua carteira de produtos, dificultando o acesso daqueles de alto risco, como
por exemplo: idosos ou portadores de certas doengas.

Marco legal no setor de saude suplementar no Brasil, a Lei 9.656/98 ¢ resultado de
um processo de construcdo de um conjunto de direitos do cidaddo/consumidor, cujas raizes
estdo na Constituicdo de 1988, e fundamentos inscritos no Cédigo de Defesa do Consumidor,
lei de cunho geral e principiolégico.

A Lei 9.656/98 procurou amenizar as repercussdes juridicas decorrentes da
assimetria de informac0es existentes entre operadoras de planos de saude e consumidores.

Vérias medidas foram adotadas, tais como: coberturas que antes sua edi¢do eram
limitadas, coibindo-se assim a selecdo risco; existéncia de coberturas parciais temporarias
para doencas e lesdes preexistentes e a existéncia de requisitos para coberturas em geral, a fim

de se diminuir o risco moral dos consumidores; existéncia de faixas etarias para reajustes para
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se permitir a existéncia dos proprios planos de satde, sem os quais ndo haveriam condicdes de
existir; proibicdo de discriminagdes mediante 0 impedimento de participacdo no plano de
salde, coibindo-se assim a selecdo de riscos; dentro outros.

Sendo assim, os avancos trazidos pela Lei 9.656/98, se traduzem, entre outros, na
padronizacdo dos planos oferecidos no mercado; na transparéncia dos contratos; na
eliminacdo de antigas exclusbes e limitacdes de cobertura a procedimentos médicos,
hospitalares e odontoldgicos; controle do preco dos planos; na delimitacdo dos prazos de
caréncia; na vedacdo da discriminacdo de consumidores; no controle do descredenciamento da
rede hospitalar; no compromisso da rede prestadora com a qualidade da assisténcia; na
implementacdo dos instrumentos de portabilidade de caréncias, e nas regras institucionais e
econémico-financeiras estabelecidas para as operadoras.

A assimetria de informacao no sistema de satde é um tema que ultrapassa o interesse
apenas das empresas operadoras de seguro de salde, de politicas publicas e de pesquisa
académica.

E inegavel que a partir da mudanca da Constitui¢do, os planos de salide passaram a
ter maior importancia no sistema de salude, indo de uma posicdo marginal para uma de
destaque. Neste sentido o Legislador criou regras fortes de protecdo ao consumidor, por meio
da edicdo da Lei dos Planos de salde e regulacfes que mitigaram os efeitos das assimetrias de

mercado, mormente as de informacao.
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