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Prefacio

Ao término do IX Congresso Juridico de Saude Suplementar, realizado em Brasilia nos
dias 15 e 16 de agosto de 2019, apos programagdo intensa e profundos debates, foi
possivel notar em conversas entre participantes uma sensagao de que aquele encontro
havia sido diferente dos promovidos nos oito anos anteriores. O Congresso, forum
realizado pelo Colégio Permanente de Diretores de Escolas da Magistratura (COPEDEM),
sempre teve foco em debater conceitos, legislagao, jurisprudéncia e doutrinas juridicas
para compreender as causas, os desafios e as adversidades que tornavam a salde
suplementar um foco de geragao de demandas judiciais. Nesse encontro, concentraram-
se 0s esforgos para entender as causas das controveérsias juridicas, formas de solugéo de
conflitos e como essa tendéncia de judicializagdo crescente impacta na existéncia e
sustentabilidade do setor.

Relembrando um pouco a histéria. Em 2010, uma década da publicagdo da Lei n°
9.656 — a chamada Lei dos Planos de Saide —, datada em junho de 1998, e também da
fundagao da Agéncia Nacional de Sadde Suplementar (ANS), em 2000, magistrados de
todo o Pais manifestavam preocupagéo com o crescimento do numero de processos
judiciais envolvendo o setor, uma possivel consequéncia da expansao da base de
beneficiarios e também da evolucao da propria medicina e do acesso aos servigos de
saude.

Inovagoes produzidas em qualquer parte do mundo tornaram-se quase que
instantaneamente conhecidas em todas as nagoes, até mesmo naquelas que ainda estao
em estagios intermedidrios de desenvolvimento. Esse fato acende as aspiragoes — ter
acesso, 0 mais rapidamente possivel, as mais recentes inovages, que normalmente sao
muito dispendiosas. Mas o crescimento das aspiragoes nem sempre vem acompanhado
do crescimento pari passu das rendas. Esse descompasso leva as pessoas a buscarem
acesso, muitas vezes precocemente, isto é, antes mesmo do necessario registro nos
Orgaos de vigilancia sanitaria, via demandas ao judiciario.

Em 2010, os planos médico-hospitalares haviam chegado ao redor de 45 milhdes de
beneficidrios, um crescimento na ordem de 50% em comparacdo ao patamar 30,5
milhdes de vidas, em 2000. Nessa década, o nivel de cobertura nacional da salde
suplementar cresceu até 2014, chegando a um quarto da populagéo, mas, a partir de
2015, o numero de beneficiarios caiu, e, ao final dessa década, a cobertura continuava
praticamente no mesmo patamar de 2010, hoje (2020), no patamar de 47 milhoes de
beneficiarios.

Controvérsias e disputas judiciais sempre permearam o sistema, desde sua origem. A
Lei, de 1998, por representar um avango, também gerou expectativa em muitos atores da
cadeia de valor sobre o potencial de dirimir a busca pelos tribunais para resolver questoes
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previstas na regulamentagado. Entretanto, provavelmente por causa da dindmica
transformadora do setor, expressa, por exemplo, nas inovagoes tecnologicas, além de
importantes mudangas econémicas e sociais vividas pelo Brasil no periodo, notou-se, na
década posterior a Lei dos Planos de Saude, que ainda havia um volume significativo de
demandas judicializadas. Sensivel ao tema, ainda naquele momento, o0 Copedem
procurou o Instituto de Estudos de Satde Suplementar (IESS) para, em conjunto, criarem
um foérum de debates e troca de conhecimento para propor iniciativas com vista a diminuir
controvérsias e apontar temas que o Judicidrio pudesse priorizar para, antecipadamente,
evitar as disputas. Nascia, entéo, o Congresso Juridico de Satide Suplementar.

0 que a Edigéo de 2019, anona, trazia de diferente em seus contetidos? Por que havia
a sensacao de que os debates daquele ano se diferenciavam dos anteriores? Claro que
ninguém imaginava que, menos de seis meses depois, 0 mundo ficaria “de pernas para o
ar’ diante da maior crise sanitaria do século: a pandemia provocada pelo Novo
Coronavirus (SARS-Cov-2). Nao haveria quem pudesse, naquele momento, esperar por
algo dessa magnitude, ceifando mais de 1 milhé&o de vidas pelo mundo, mudando o rumo
e 0 comportamento da humanidade e restabelecendo novas rotinas nas sociedades. O
“novo normal” nao foi pensado. Dentre 0s projetos e as expectativas para o X Congresso
Juridico de Saude Suplementar, no ano seguinte, ndo se cogitava o adiamento do encontro
diante da total impossibilidade de haver aglomeragdo de pessoas, além do medo
individual de contaminagao com o virus.

0 olhar em retrospectiva torna dificil responder sobre algum ponto especifico que
tornava aquele encontro especial. Mudancas de analise e de interpretagoes no ambiente
juridico resultam de um processo lento e por vezes silencioso. Mas alguns indicativos de
uma nova fase chamavam a ateng&o. Discutiu-se muito naquele Encontro sobre novos
mecanismos de acesso ao Judicidrio, meios de resolugdo de conflitos por acordos,
respeito aos termos previstos em contratos, preservagao de principios de mutualismo
pensando em acordos coletivos e uma preocupagao generalizada sobre a chamada
“judicializagao da salide”: suas motivagoes e suas consequéncias.

Diante de um processo rico em debates e reflexdes, com temas provocativos e atuais,
e com grande potencial para colaborar na compreensao da salde suplementar e na
construcao de solugoes para as disputas, o Instituto de Estudos de Saide Suplementar
consultou o presidente do Copedem sobre a possibilidade de aquele conteudo ser
incluido em um livro. A sugestdo foi prontamente aceita pelo entdo desembargador Marco
Villas Boas, , 0 que resultou nessa obra. Ainda de comum acordo, resolveu-se incluir
também um conjunto de outros artigos que foram a base de um curso a distancia
organizado pela Escola da Magistratura de Tocantins (ESMAT) em parceria com Instituto
de Estudos de Sadde Suplementar (IESS).
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Portanto, muito além de reunir anais do IX Congresso Juridico de Salde Suplementar,
a abordagem editorial aqui aplicada buscou uma visao integrada e complementar sobre o
fendmeno “judicializacdo da saude”, com artigos de estudiosos, académicos,
economistas, profissionais de sadde. Orientamos a obra para um roteiro, néo explicito,
mas de certa maneira intuitivo, para conduzir o leitor a uma jornada de compreensao
sobre as bases nas quais a salde suplementar se estabeleceu, até mesmo seus
fundamentos atuariais, econémicos, juridicos e assistenciais. Depois, 0s especialistas
apontaram alguns motivadores e catalizadores da judicializagéo. Isso, conforme explicita
a obra, implica riscos presentes e futuros a esse setor e analisa as consequéncias
econdémicas, sociais e assistenciais dessa situacéo. Longe de querer esgotar o tema, 0s
autores reinem esforgos para a compreensao da dindmica estabelecida e como procurar
meios para preservar o equilibrio e amanutengao do sistema.

Aqui cabe um agradecimento especial a cada um dos autores. Raras vezes foi
possivel reunir tamanho brilhantismo e notorio saber em uma obra juridica,
essencialmente multidisciplinar, dedicada a saude suplementar. Reflexo do novo
momento da sadde, em que distintas especializagdes se integram e se complementam
para oferecer as melhores respostas, € uma felicidade imensa ver economistas,
administradores, médicos e operadores do Direito unidos pelo esforgo conjunto de
compreender 0s contratempos que acometem o setor e, coletivamente, proporem um
esforgointelectual para o enfrentamento dessas adversidades.

0 acesso ao Judiciario é um dos alicerces do Estado Democratico de Direito. Sem ele,
nao existe uma sociedade equanime e justa. Portanto, o direito de recorrer ao Judiciario
para decidir sobre situacGes consideradas injustas é irrevogavel.

Sem prescindir desse principio, 0 empenho aqui é o de tornar melhor a atmosfera
juridica e regulatoria na qual a salde suplementar respira. Ao atender a uma parcela
significativa da populacéo, o setor contribui para desafogar o Sistema Unico de Saude,
geraempregos e arrecada tributos, além de garantir acesso ao cuidado e a preservacéo da
vida. Cabe lembrar que muitas das disputas judiciais que afligem a saude suplementar
também acometem o Sistema Unico de Satde (SUS). Assim, encontrar meios para tornar
0 sistema equilibrado e inclusivo significa também colaborar para que toda a sociedade
possateracesso aos servicos de satde.

E com esse espirito de colaboracéo, integragao, olhares distintos e com propostas
que nos esforgamos para construir essa obra. Esperamos ser uma contribuigao efetiva.

Boaleitura! Organizadores

Marco Villas Boas José Cechin
Presidente do COPEDEM Superintendente executivo do IESS
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INDIVIDUALISMO, LIBERDADE,
PROPRIEDADE E IMPERIO DA LEI

A ESSENCIA DA MODERNIDADE*
JOSE L. CARVALHO

/

José L. Carvalho

Ph.D. em Economia pela Universidade de Chicago (USA). Economista Associado da Silcon Estudos
Econdmicos Ltda. Membro do Conselho Econdmico da Sociedade Nacional de Agricultura e da
Academia Internacional de Direito e Economia. Publicou livros e artigos cientificos em periddicos
especializados, do Brasil e do exterior. Suas publicagbes se concentram na economia da
regulamentacdo e dos direitos de propriedade, agricultura, comércio internacional e econometria.

Property and law are born and must die together.
Before the laws, there was no property: take away
the laws, all property ceases.

Jeremy Bentham

Principles of Civil Code, 1843.

* Este trabalho é baseado na apresentagdo feita no IV Workshop de Andlise de Impacto Regulatério da
Federagao Nacional de Sadde Suplementar, Auditdrio CNseg, Rio de Janeiro, 30 de maio de 2019. Foi
revisto € atualizado, em maio de 2020, para ser apresentado no X Congresso Juridico da Sadde
Suplementar.
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1. INTRODUCAO

Um dos eventos mais importantes na histéria da humanidade é a revolugao
individualista, que pos fim a Idade das Trevas. Curiosamente, essa revolugao
desenvolveu-se no seio da Igreja Catdlica a partir da revisdo da interpretacéo de
Génesis: Como o homem foi criado a imagem e semelhanca de Deus, e Deus sendo o
criador, cabe ao homem, no exercicio de sua humanidade, criar. Para criar, 0 homem
precisa ser livre para questionar: A razdo contemplativa da Idade Média da lugar a razao
experimental de Descartes. A Reforma religiosa reforga o individualismo: nao é a
congregagao que conduz o homem a Deus, mas sim a leitura reflexiva das sagradas
escrituras. A concepgao individualista se desenvolve na compreensao da sociedade: na
politica com o contrato social de Hobbes e na economia com a m4o invisivel de Adam
Smith.

A sociedade moderna ¢ individualista e fragmentada pelo pluralismo. E complexa e
dindmica, com evolugéo acelerada, marcada pela inovagao tecnoldgica e pela redugao
dos custos de transagao. Dono de seu proprio destino, 0 homem livre enfrenta um futuro
incerto. O pluralismo decorrente do individualismo, a propriedade privada e a liberdade
de agir em seu proprio interesse sob o império da lei promovem a administragdo da
escassez pelo mecanismo de mercado livre. Entretanto, tal pluralismo torna dificeis as
decisdes coletivas em qualquer sociedade. O convivio pacifico nesse contexto social
exige, nas decisoes coletivas, o convencimento pela razéo. A democracia é inevitavel.
Assim, a esséncia da sociedade moderna reside em uma ordem social que preserva a
individualidade e aliberdade do homem.

Em uma sociedade em que a liberdade, os direitos individuais e os direitos de
propriedade sao genericamente reconhecidos e respeitados, o sistema livre de mercado
aloca de forma eficiente seus recursos escassos. Essa eficiéncia tem sido representada
pela imagem da méo invisivel usada, ha pouco mais de duzentos e quarenta anos, por
Adam Smith. Entretanto, a promogao do bem-estar social pelo mercado livre so é
possivel sob certas hipoteses restritivas. A violagao dessas hipoteses, no mundo real,
tem provocado uma reagao contraria as possiveis benesses advindas do mercado livre
sob o pretexto de que no mundo real tais hipoteses néo se verificam.

Contrariamente a posicao desses “realistas”, as chamadas falhas do mercado livre néo
nos conduzem a propalar a intervengao estatal como meio de promogao do bem-estar
social. Essas falhas nos levam, sim, a delimitar a agao do Estado, numa sociedade com
as caracteristicas mencionadas acima, de modo a se preservar a liberdade sem prejuizo
para o nivel de bem-estar social.

Nesse contexto, caberia ao Estado:
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« apromocao e manutencdo do Estado de Direito (ordem constituida), por meio de
leis e regulamentos e da administragdo da justica’;

« aprodugdo em certos casos e, de um modo geral, a promogao de financiamento
da producéo de bens publicos, isto é, bens cujo consumo por parte de um
individuo ndo reduzem o consumo de outrem (como por exemplo, seguranca
nacional);

- a promogdo de bens com elevado grau de externalidades como, por exemplo,
seguranca plblica, educacao primaria e satide publica’.

Muitos cientistas sociais incluem nessa lista de atribuigoes do Estado o provimento e a
administracdo de uma moeda de curso for¢ado. Entretanto, como bem demonstrou
Hayek (2011), prémio Nobel de Economia, em 1974, melhor seria, em termos de
eficiéncia e liberdade, que o cidadao pudesse escolher qual moeda utilizar entre as varias
oferecidas por agentes privados. De modo a manter o foco deste trabalho, circunscrito a
administracao de agOes coletivas pelo governo, a existéncia e a funcionalidade de
moedas concorrentes em uma mesma sociedade nao serao consideradas.

Desse modo, para cumprir sua missao de administrar a agdo coletiva dos individuos, 0
governo extrai, de forma compulsoria, recursos produtivos dos cidadaos por meio de
impostos, taxas, contribuicoes e até regulamentagao.

E comum a afirmacao de que a carga tributéria que incide sobre o brasileiro é elevada. Ha
consenso de que as instituigoes fiscais do Brasil sdo complexas, ha muitos impostos,
taxas e contribuigoes, a burocracia é sufocante e a administragdo publica é pouco
eficiente.

Ha na ciéncia econdmica duas aproximag6es complementares para a andlise do setor
publico em uma sociedade: finangas pablicas e a escolha publica. Finangas publicas,
como estudo sistematico de impostos, tém sua origem no Livro V da Riqueza das
Nagoes, de Adam Smith. Os principios da habilidade de pagamento e do pagamento do
imposto pelo beneficio recebido, assim como as questoes de eficiéncia do sistema

" No caso da administragdo da justiga, ha fortes argumentos, quanto a eficiéncia do sistema,
contrarios a agao do Estado. Historicamente, a administragao da justica era mantida por cortes
privadas até que os individuos e as organizagbes, numa visdo miope e por interesses
conjunturais, delegaram ao Estado tal fungdo. Ver a este respeito Friedman (1973).

? Externalidades decorrem do fato de que, em alguns casos, as agdes de um agente econdmico

produzem custos ou beneficios para outros sem que o originario da agao pague por estes custos
ou seja compensado pelos beneficios apropriados por outros.

12 Y ‘ ~Judicializacao de Planos de Satide: Ci jtos, Disputas e Ct
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tributario que consideravam tanto o custo administrativo do sistema quanto os efeitos
alocativos dos impostos e seus impactos sobre o bem-estar, ainda podem ser
encontrados nos textos modernos de finangas publicas. Nessa area, o trabalho de
Richard A. Musgrave foi determinante para o estabelecimento de Finangas Publicas
como umadisciplinaimportante da ciéncia econdmica.

A escolha publica considera o financiamento de bens pulblicos — 0s quais sao
caracterizados como bens obtidos pela agéo coletiva dos individuos — incorporando a
analise o processo politico e as instituigoes fiscais, particularmente o orgamento
publico. Ndo é possivel mencionar a escolha publica sem identificar James M.
Buchanan, prémio Nobel de Economia, em 1986, como seu principal artifice. O uso do
instrumental analitico da escolha publica no estudo da realidade fiscal permite uma
melhor compreenséo das questoes tributarias, além de evitar comparagdes entre
medidas estatisticas (carga tributaria) que, quando consideradas, desviam a atengao
das pessoas dos aspectos fiscais realmente fundamentais. A abordagem da questao
tributaria que se segue esta calcada na escolha publica.

Imposto e tributo sdo palavras usadas como sinénimas e estdo comumente associadas
agoverno e abem publico. Entretanto, a historia nos ensina diferentes ligdes: /) impostos
e tributos sdo anteriores as sociedades ocidentais °; ii) impostos incidem sobre pessoas
e tributos sobre grupos derrotados nas guerras; ji) impostos nem sempre foram
monopolio do governo; na Europa Ocidental durante vérios séculos (principalmente do
século XI ao XVIl), além do rei, os nobres e a igreja confiscavam parte dos recursos do
povo por meio de impostos; /v) impostos e tributos estdo associados a burocracia e a
poder discricionario; v) que os interesses da burocracia e da administragao publica sao
sustentados pela carga tributaria, embora o bem publico seja o argumento usado para
justificar impostos ou 0 aumento destes; vi) que com a emergéncia da sociedade
moderna — fundada na liberdade individual, na economia de mercado, organizada
politicamente como democracia sob o estado de direito —, 0s impostos perderam sua
caracteristica unilateral para se tornarem objeto de decisao coletiva’.

® Evidéncias arqueoldgicas que datam de 6.000 anos indicam a existéncia, na localidade de
Lagash (cidade localizada na Mesopotémia, ao sul da Babilonia), de um sistema tributario
organizado para financiar uma guerra pelo controle de 4gua. Os coletores de impostos,
guerreiros armados, usavam da forga para arrecadar recursos para o chefe do Cla (ou rei). Com
o fim da guerra, os arrecadadores de impostos perderam sua fungdo, mas se recusaram a abrir
mao de seu poder arrecadador. Possivelmente, esta foi a primeira revolugdo da burocracia.

* 0s marcos historicos desta conquista ocorreram na Inglaterra com a Magna Carta, de 1215
(limitava o poder do monarca ao consenso dos bardes na fixagado do imposto de isengao de
servigo militar — scutage), e com o English Bill of Rights, de 1689 (impostos s se tornariam
efetivos se autorizados pelo Parlamento).

Judicializagao de Planos de Satide: C itos, Disputas e C éncic N ) Y 13




INDIVIDUALISMO, LIBERDADE, PROPRIEDADE E IMPERIO DA LEI. A ESSENCIA DA MODERNIDADE

g [

0 individuo, em face da escassez, deve escolher como usar seus recursos entre as
diversas alternativas possiveis. Suas escolhas, num contexto social, séo de duas
naturezas: privada e publica. As decis6es individuais de natureza privada se referem as
escolhas de responsabilidade Unica do individuo, mas limitadas pelas instituicoes
sociais, como leis, regulamentos, direitos de propriedade. A ciéncia econémica sugere
que, em suas escolhas individuais, 0 homem aja racionalmente, isto €, maximize seu
bem-estar, comparando, na margem, 0s custos aos beneficios de cada uma de suas
acoes. Embora irrealista, 0 modelo de comportamento individual desenvolvido pela
ciéncia econdmica tem tido sucesso na explicagao da acao humana, bem como na
antecipacao dos resultados dessa agéo. Toda agao humana em mercado livre é de
natureza privada. Entretanto, nem todos os custos ou beneficios gerados pela agao
individual ficam circunscritos a esse individuo.

Quando - respeitadas as instituigoes sociais — a agao individual afeta terceiros,
alterando seus custos e/ou beneficios, 0os economistas dizem que ocorreu
externalidade. Em um sistema econémico de livre mercado, externalidades tém sido
identificadas como uma falha do mercado na promogao da eficiéncia econémica, isto €,
extrair dos recursos escassos 0 maior bem-estar possivel para os individuos, sejam
consumidores ou produtores.

Além das externalidades, as falhas de mercado estéo associadas: j) a indivisibilidades
que, em geral, resultam de problemas técnicos na produgao ou distribui¢ao do bem em
questdo; /i) a existéncia de bens publicos, isto é, bens cujo consumo por parte de um
individuo nao reduzem o consumo deste mesmo bem por qualquer outro individuo no
mesmo momento, nessa mesma sociedade; e jii) a existéncia de bens de propriedade
comum, ou seja, bens que pertencem ndo a um individuo ou a um pequeno grupo de
individuos, mas a uma grande coletividade. Ha ainda, como muitos economistas
consideram como falha de mercado, a assimetria de informagao. Entretanto, por
natureza, seja qual for a informagdo, ela nao produz o0 mesmo conhecimento para
diferentes individuos. Assim, a assimetria de informagao néo sera tratada como falha de
mercado. Consideremos, separadamente, cada uma das quatro falhas de mercado aqui
consideradas.

De um modo geral, externalidades ocorrem pela impropriedade na definigao dos direitos
do individuo, como no caso de poluicéo do ar ou da agua. Em algumas situagoes, a
imposicao de normas e regulamentos pode proteger o meio ambiente da acéo poluidora
dos individuos. Sem davida, ha aqui um papelimportante para uma agao coletiva.

As indivisibilidades no processo produtivo decorrem de problemas tecnologicos. Assim

as sociedades tém utilizado o conceito de monopdlio natural para contornar tal
dificuldade. Monopadlio natural é um monopdlio concedido a um Gnico produtor, pela
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sociedade (muitas vezes pelo governo), porquanto a obtencéo do bem em questao, pela
acéo de varios produtores, devido a indivisibilidade, ocorreria a custos maiores do que
aquele de monopolio. Essa é a razao para se ter uma tinica empresa distribuindo agua
numa cidade. A infraestrutura de transporte da dgua (toda a tubulagao) é indivisivel. A
existéncia de mais de um fornecedor implicara tubulagbes paralelas; portanto, a
obtencéo desse servigo se dard a um custo, para a sociedade, muito mais elevado do
que no caso de monopdlio.

Bens publicos, contrariamente a um bem de natureza privada, ainda que comuns na
sociedade, representam uma falha de mercado em termos de eficiéncia alocativa pela
nao producao do bem. O principal problema associado ao bem publico é o de
financiamento de sua produgao. Um bem privado, batata, por exemplo, € financiado pelo
mercado. Os compradores do bem pagam pelo seu consumo que, uma vez apropriado
por um individuo, impede qualquer outro de consumi-lo. Um quilo de batata que eu
compre ndo pode ser comprado por outra pessoa. A agao livre dos produtores e dos
consumidores do bem privado é suficiente, por meio dos mecanismos de prego, para
direcionar os recursos necessarios a produgao do bem na quantidade que a sociedade
deseja. No caso do bem publico, o problema, como mencionado, é de como financiar
sua produgdo, uma vez que, produzido, todos os membros da sociedade,
indistintamente, tém acesso ao bem piblico’.

Ruas, pragas, jardins, praias, rios, lagoas, sdo alguns dos exemplos de bens de
propriedade comum. A existéncia desses bens apresenta algumas dificuldades para a
promogao do bem-estar numa sociedade, precisamente porque nesses casos o direito
de propriedade é mal definido. Congestionamento de trafego, exploragao predatdria do
meio ambiente s&o alguns exemplos dos problemas gerados pela existéncia de bens de
propriedade comum. Ainda que eu ndo queira, as ruas do Rio de Janeiro me pertencem,
embora eu nao possa exercer livremente meu direito de propriedade sobre elas,
porquanto sao de propriedade comum. Posso ir e vir livremente pelas ruas, dependendo
da hora e de certo risco, e todos reconhecem esse meu direito. Entretanto, ndo tenho
exclusividade ou a possibilidade de transferir esse meu direito para outrem.

* 0 exemplo mais comum na literatura do bem puiblico é a seguranca nacional. Ainda que eu néo
pague imposto de nenhuma natureza, por residir em determinado pais, beneficio-me do mesmo
grau de seguranca nacional que qualquer outro residente. Entretanto, bens publicos podem ser
livremente produzidos no mercado, como, por exemplo, qualquer obra musical ou mesmo um
conhecimento cientifico, como o teorema de Pitagoras.

Judicializagao de Planos de Satide: C itos, Disputas e C éncic N ) Y 15




INDIVIDUALISMO, LIBERDADE, PROPRIEDADE E IMPERIO DA LEI. A ESSENCIA DA MODERNIDADE

g [

A existéncia de falhas de mercado nos leva a uma qualificagao fundamental para as
consideragdes sobre promogéo do bem-estar. Em uma sociedade em que se valoriza a
liberdade e se preservam os direitos fundamentais do homem, definindo-se
apropriadamente os direitos de propriedade, a agao privada e livre dos individuos no
mercado produz o maior bem-estar possivel, isto é, o problema da escassez é
administrado da melhor maneira possivel. Ora, se a sociedade atinge desse modo 0
maior bem-estar possivel, o sistema livre de mercado sob o estado democratico de
direito € a melhor forma de se promover o bem-estar dos individuos. Entretanto, devido
as falhas de mercado, a melhor qualidade de vida atingivel se dara pela obra do mercado
livre, conjugada com uma agao coletiva economicamente eficiente, ou seja, 0s bens e 0s
servigos promovidos por essa agao coletiva sao obtidos a custos menores do que se
promovidos exclusivamente pela acéo individual privada. Isso nos conduz a discussao
sobre o papel das decisdes coletivas na promogao do bem-estar.

A pluralidade da sociedade moderna requer o estabelecimento de um processo
decisorio que represente a aco coletiva dos individuos autbnomos e livres. O sistema
politico congrega as instituigdes que viabilizam a agao coletiva. Se os homens fossem
anjos, ndo haveria necessidade de um sistema politico para institucionalizar as decisées
coletivas. A racionalidade individual levaria a sociedade de anjos as escolhas publicas
mais eficientes.

Como as demais instituigoes sociais, 0 sistema politico deve ser estavel para que o
processo de decisdo coletiva seja aprendido por todos os individuos. Por estabelecer
regras claras para decisoes coletivas, as instituigdes politicas permitem que cada
individuo identifique tanto os custos quanto os beneficios que Ihe cabem em decorréncia
de tais decisoes. E indispensavel, entretanto, que na sociedade moderna, aqui
caracterizada, as instituigoes politicas preservem e protejam a propriedade privada e as
liberdades e direitos individuais. Por certo, mudangas institucionais podem ocorrer em
uma sociedade, mas no curto prazo as decis6es individuais, sejam elas de natureza
privada ou coletiva, estao subordinadas a organizagao institucional da sociedade. Desse
modo, a ordem institucional de uma sociedade afeta 0 bem-estar e a prosperidade dos
individuos®. Especificamente, a concepgao do sistema politico tem impacto sobre os
custos e 0s beneficios apropriados pelos individuos em decorréncia de decisoes
coletivas.

®De como as instituigdes afetam o bem-estar e a prosperidade dos individuos em uma sociedade,
renderam a Douglass C. North o prémio Nobel de Economia, em 1993.
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Assim, em uma sociedade moderna, na qual prevalecem a economia de mercado, 0
estado de direito e a democracia politica, cabe ao individuo, sob um marco institucional
estavel, alocar seus recursos entre suas agdes privadas e coletivas’. A natureza
humana, no entanto, requer instituicoes fiscais que possam transferir recursos do
individuo para o sistema politico, de modo a viabilizar as agdes coletivas: impostos sao
inevitaveis. Portanto, num sistema politico verdadeiramente democratico, impostos nao
retiram do individuo o poder de decidir como alocar seus recursos entre bens privados e
coletivos, apenas restringem suas escolhas.

Porque as institui¢Ges fiscais afetam as decisdes individuais, as pessoas precisam estar
informadas sobre as novas restricoes que tais instituicoes representam para suas
escolhas. Como o individuo néo é onisciente, ele usa parte de seus recursos para obter
informagodes para melhor fazer suas escolhas. Quanto mais claras forem as instituigoes
fiscais, menor sera o custo de escolha incorrido pelo individuo em face da existéncia de
impostos. De outro modo, quanto mais complexa for a institui¢ao fiscal, maiores serdo
0s custos incorridos pelo individuo na identificacdo dos custos e dos beneficios
apropriados por ele em decorréncia do imposto. Nesse sentido, o orgamento publico é
uma pecaimportante para a eficiéncia da instituicéo fiscal.

A dificuldade na identificacdo do impacto da instituicdo fiscal sobre as escolhas
individuais, e consequentemente sobre 0s custos e beneficios dos impostos
apropriados pelo individuo, apresenta alguns problemas. A complexidade da instituigao
fiscalimplica mais custos de informagéo para os individuos, provocando desperdicio de
recursos escassos.

Supondo-se que um individuo tenha de pagar R$ 100,00 (cem reais) de impostos, mas,
a0 contratar servigos especializados em orientagao fiscal, devido & complexidade das
normas, possa reduzir seu imposto a pagar. A racionalidade econdmica leva-lo-a a
contratar tais servigos até que o custo na margem de poupar R$ 1,00 (um real) de
imposto seja igual a R$ 1,00 (um real). Esta ndo é uma situagdo hipotética, pois
consultores fiscais prosperam em quase todas as sociedades que dispdem de
instituicao fiscal sofisticada. Ademais, o exemplo ilustra a escolha individual entre alocar
recursos para agao privada (consultor fiscal) ou coletiva (imposto). Claro estd que
quanto maior a carga tributaria incidente sobre um individuo, maior sera seu estimulo
para usar 0s servigos de consultor fiscal, de modo a transferir menos recursos para as
acoes coletivas.

" Quanto mais direta for a democracia mais eficiente se torna a agao coletiva. Como de um modo
geral prevalece a democracia representativa, sujeita a todos os problemas de representatividade
do eleitorado, as escolhas individuais entre as agoes publicas e privadas sdo determinantemente
afetadas pelas regras do sistema politico.
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Por vezes, o individuo ndo consegue identificar os beneficios que a agdo publica Ihe
proporciona. Isso pode ocorrer por varias razoes: a instituigdo fiscal ¢ complexa, grande
parte dos beneficios foi apropriada pelo individuo no passado ou sera apropriada no
futuro, ou, ainda, o individuo valoriza o que recebe de beneficios pela agao coletiva muito
abaixo do total de imposto a ser pago por ele. A ndo identificagao dos beneficios gerados
pela institui¢ao fiscal ou a percepcao de que a carga tributaria é relativamente elevada
podem estimular a sonegagao.

Como sonegar impostos é crime passivel de punicéo, pode-se argumentar que o
cidadao esta para a autoridade fiscal assim como a vitima esta para o assaltante. Se
formos forgados a pagar R$ 100,00 (cem reais) de impostos, teremos menos cem reais
para satisfazer nossos desejos. Se formos forgados por um assaltante a entregar-lhe R$
100,00 (cem reais), exceto pelo custo psicologico, nas duas situagoes o resultado € o
mesmo: teremos menos cem reais para satisfazer nossos desejos.

A diferenga entre o assaltante e a autoridade fiscal depende das instituigoes politica e
fiscal. Quando a sociedade estd organizada politicamente em um estado democratico de
direito, e a instituicdo fiscal é eficiente, com regras claras para as decisoes coletivas —
regras estas que permitam a participagao efetiva dos individuos —, a autoridade fiscal é 0
bom ladrdo. Ela é simplesmente intermedidria, facilitadora da agdo coletiva dos
individuos. Nesse caso, 0s impostos existentes refletem a escolha dos individuos na
alocagao de seus recursos entre agoes privadas e coletivas. Contrariamente, quando a
instituigdo politica concentra poder, e a instituicao fiscal é confusa, contraditoria e
arbitraria, a burocracia se fortalece e assume o papel do mau ladrdo, isto €, do
assaltante. Nesse caso, 0s impostos nao refletem as escolhas dos individuos, e o
orgamento pablico reflete os interesses dos detentores do poder politico.

Tanto 0 bom quanto o mau ladrdo sdo casos extremos. Cada sociedade com suas
instituigdes proprias estara, em determinado momento, mais proxima de um ou de
outro. Assim, talvez seja mais produtivo, ao invés de examinarmos a carga tributaria,
devemos nos perguntar se nossas instituicées nos colocam ao lado do mau ou do bom
ladrao.

0 processo democratico auténtico exige mecanismos de protegao ao individuo. A
caracterizagdo e a protecéo dos direitos individuais, bem como a imposigao de limites a
regra da maioria sdo incorporadas a instituicdo politica. O objetivo da Constituicéo é
exatamente o de proteger o individuo da concentragdo de poder promovida por
instituigoes que regulam a acédo coletiva, qual seja: o0 governo. Infelizmente, nossa
Constituicdo Cidada nao foi concebida com este proposito. Nossa organizagéo em
republica federativa também nao cumpre sua fungao de diluir o poder do governo e, por
iSS0 mesmo, nossainstituigao fiscal estd cada vez mais distante do bom ladréo.
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Nossa preocupagao neste trabalho se refere & agao do Estado enquanto regulador,
dentro da ordem constituida. Assim nos concentraremos na agao normativa do Estado,
por meio da regulamentagdo. Em particular, daremos énfase a regulamentacao
econdmica. Na segunda segdo, discutiremos os elementos bdsicos para o
estabelecimento de regulamentagao econémica, 0s quais nos conduzirao a delimitagao
daacgao reguladora, de modo a preservar a liberdade individual e o direito de terceiros. Na
secdo seguinte, de modo a se compreender 0 processo de regulamentagéo, serao
apresentadas as varias correntes de pensamento que procuram explicar a
regulamentagao, com énfase a teoria econdmica da regulamentagao.

Nas duas secOes seguintes, serdo fornecidos alguns exemplos de mau uso da
regulamentacgao e de que forma nossa heranga institucional tem favorecido o advento de
falhas de governo.

2.0 PAPEL DO ESTADO REGULADOR

Tradicionalmente, as chamadas falhas dos sistemas de pregos tém no Estado o agente
corretor, por meio da acao do governo. Assim, de um modo geral, externalidades sao
corrigidas por regulamentos impostos pelo governo, que venham a caracterizar de
formainequivoca os direitos de propriedade dos agentes econémicos envolvidos ou que
restrinjam a acéo dos usuadrios de bens de propriedade comum. No Brasil, na maioria
das vezes, o Estado, por meio da autoridade pudblica, contorna o problema de
propriedade comum, apropriando-se dos bens, como ocorre com rios, lagos e mares.
As dificuldades oriundas de indivisibilidades, assim como as dos bens publicos, tém
sido resolvidas pela intervencao direta do Governo por meio de concessao regulada de
poder monopolistico ou da propria produgdo dos bens pelo Estado.

Nosso principal interesse neste trabalho refere-se & imposigcdo de regulamentos e
normas que venham a cercear a livre agao dos agentes econdmicos. Como, pela
organizagao social, cabe ao Governo a definicao dessas normas, as perguntas: O qué?
Como? Para quem regular? ndo podem, inequivocamente, ser respondidas por um
sistema de precos. Nao ha davida, entretanto, que, por meio do trafico de influéncias ou
lobby, regulamentagoes sao aprovadas e, de modo geral, tém favorecido a grupos.
Como responder as trés perguntas, dada a auséncia de um mercado formal para a
regulamentagao? Seria muito simples atribuir-se a um poder superior, 0 Governo no
caso, a responsabilidade de respondé-las. Essa responsabilidade, porém, nao pode ser
delegada pela sociedade ao governo sem que se cristalizem, na sociedade, os limites
das acOes do Estado enquanto regulador. De modo a orientar essa discussao,
consideremos que cada uma das perguntas propostas fosse respondida pela
sociedade, porintermédio do governo, num contexto de regulamentagao.
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0 que regular?

Regulamentagdo pode ser vista como uma restricao intencional sobre escolhas de
atividades, imposta por uma entidade ndo diretamente envolvida na atividade regulada.
Assim, é preciso, inicialmente, caracterizar-se o regulador, isto é, quem tem o poder de
impor restrigoes a acao dos agentes econémicos. Isso ha de ser feito pela legislagao
especifica que caracterize o 6rgdo regulador em todas as suas dimensodes. Desse modo,
0 judiciario, quando provocado, & quem controla o regulador. Na caracterizagéo do
regulador, é preciso conceder-lhe meios para impor tais normas e exercer um
policiamento no que se refere ao cumprimento destas, bem como um sistema que puna
aqueles que venhaminfringi-las.

E importante ter-se em mente que a regulamentagao surge de um processo dindmico
que gerauma regra a sercumprida, a qual esta associada ao objetivo da regulamentagao
e, consequentemente, a racionalidade, sob o ponto de vista social, desta norma, isto é, a
necessidade de se ter tal regra. Por isso mesmo, Mitnick (1980) definiu regulamentagéao
como sendo o policiamento exercido pela administragdo publica de atividade privada
em relagdo auma regra prescrita no interesse publico.

Assim, deve a regulamentagdo ser imposta pelo Governo, com vista ao interesse
publico. O cerceamento da liberdade de agdo dos agentes econdémicos deve ser minimo
e objetivar, fundamentalmente, a eliminagdo de externalidades, de concentragdo de
poder, politico ou econdmico, e a protegdo dos direitos de terceiros. No caso de
indivisibilidades incontornaveis, a concessao de poder monopolistico deve ser dada
segundo procedimentos que permitam uma competicdo pelo mercado, conforme
proposto por Demsetz (1968). Mais adiante voltaremos a essa proposigao.

Como Regular?

Uma vez estabelecido o que regular, o processo por meio do qual essa regulamentagao
se consubstancia deve levar em conta ndo so 0s beneficios que poderdo advir da perda
de liberdade, mas principalmente 0s custos do estabelecimento desse mecanismo
regulador. Nesses custos, devem-se incluir ndo so aquele da burocracia associada ao
oOrgdo regulador, mas também os de informagao e os de possiveis regulamentos mal
formulados. Devemos considerar ainda as reagoes politicas a favor ou contra o
regulamento imposto.

Uma norma imposta a livre agéo dos agentes econémicos muda consequentemente o
ambiente no qual sua atividade se desenvolve e cria uma reagao favoravel ou contra essa
norma. Essa reagao ocorre num processo dindmico, criando, dessa forma, poderes de
pressao politica, favoraveis ou contrarios & norma imposta ou, ainda, favoraveis a
mudancas nelas existentes ou a criagao de novas normas.
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Que critérios usar para se definir uma regra especifica? Isto é, dados os objetivos da
restricdo a ser imposta, qual restricdo usar? A administracéo do processo regulador
requer que esses critérios sejam amplamente divulgados e independam da concessao
de poder discricionario a um individuo. Caso essas duas condigbes nao sejam
satisfeitas, por melhores que sejam as intengGes ao se estabelecer uma norma, a
probabilidade de esta ndo atingir o objetivo proposto é bastante elevada. A experiéncia
tem demonstrado que, de um modo geral, os reguladores com algum poder
discricionario tém provocado mais mal do que bem na sociedade em que agem.

Ainda com relagao a logistica de uma regulamentacéo, a efetivagao de qualquer norma
devera considerar os custos de policiamento dos agentes afetados por ela, bem como o
poder de coergao do 6rgao regulador, isto é, sua capacidade de penalizar os infratores.
Sem divida alguma, a predisposi¢ao em se garantir o direito de terceiros, implicito em
qualquer regulamentagao, implica necessariamente a possibilidade de defesa de
qualquer agente considerado infrator.

Para quem regular?

Mantida a premissa sustentada acima, regulamentagées visam a contornar problemas
de externalidades e proteger interesses de terceiros. Desse modo, regulamentacoes
devem promover o bem comum por objetivarem a eliminagdo de distorgoes, no
funcionamento livre do sistema de pregos associados aos problemas mencionados.

A realidade dos fatos, entretanto, é diferente. Regulamentages tém sido usadas em
nome do bem comum, para promover o bem-estar de pequenos grupos. Isso ocorre
com frequéncia por dois motivos basicos: poder discricionario do 6rgdo regulador e
diluigao dos custos da regulamentagao por toda a sociedade.

De um modo geral, 0 6rgao regulador, tanto no Brasil quanto na maioria dos paises
ocidentais, é investido de poderes discricionarios que o autoriza nao S0 a regular as
atividades em determinado mercado, como também a alterar tais normas com a
frequéncia que lhe convier. Esse poder excessivo induz os agentes econdmicos
regulados a investirem recursos escassos — que de outra forma estariam sendo usados
na producéo de bens reais —na promogao de influéncias sobre os responsaveis por tais
organsismos, com o intuito de, por meio de normas especificas, promoverem seu bem-
estar”.

® Essa agdo dos agentes econdmicos na busca de rendas produzidas por regulamentagéo
(rentseeking) foi estudada pioneiramente por Krueger (1974) e Bhagwati ((1980). Krueger
quantifica o total de renda apropriada pelos beneficiarios de restricoes ao comeércio, enquanto
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Ainda que se abstenha de considerar as praticas imorais, frequentemente constatadas
nos processos de influéncia, o resultado comum a grande maioria das acoes
reguladoras dos governos tem sido a promogao do hem-estar de pequenos grupos a
custa da sociedade. Nao poderiam 0s “lesados” organizar seu /obby e neutralizar a
influéncia de grupos? De um modo geral, néo.

0Os beneficios decorrentes de uma regulamentagao sao normalmente, concentrados em
favor de grupos pequenos. Assim, o custo incorrido pelo grupo para promover normas
que os favorega é compensado pelos beneficios decorrentes de tais regras.

De outra maneira, 0s custos sociais de se promoverem, pela norma, beneficios para
determinado grupo, séo diluidos por toda a sociedade, cabendo a cada cidadado uma
pequena parcela do custo total. Desse modo, ndo compensa ao cidadao comum alocar
recursos escassos e esforgos proprios de modo a organizar um /obby neutralizador.
Nesse caso, seus custos seriam superiores aos beneficios obtidos, ou seja, a
eliminagao do privilégio concedido ao grupo.

Assim, poder discriciondrio do 6rgao regulador de umlado e concentragao de beneficios
com diluigao de custos de outro tém explicado o crescente volume de regulamentos e
normas que visam favorecer grupos. E claro que nas justificativas publicas que
precedem a implantagao dessas normas, 0 bem-estar social é o objetivo ressaltado. Em
alguns casos, esta pode até ser a intengéo, mas o efeito tem sido 0 mesmo: beneficios
para grupos em detrimento da sociedade como umtodo.

Ha ainda situagGes nas quais 0s reguladores procuram proteger grupos menos
favorecidos. O bem-estar dos desamparados é o objetivo. Entretanto, na maioria desses
casos, em todos 0s paises, a regulamentagao tem sido prejudicial ao grupo protegido.
Esses casos ficam bem ilustrados com 0s exemplos que apresentaremos mais adiante.

3. PARA COMPREENDER 0 PROCESSO DE REGULAMENTAGAO

Embora seja prematuro falar-se em teorias sobre regulamentagao, duas correntes de
pensamento sobre esse aspecto da agao do Estado destacam-se com suas varias
ramificag0es: a teoria do interesse publico e a teoria do interesse de grupos. Segundo
Posner (1974), essas correntes de pensamento nao se constituem em teoria porquanto
carecem de formalizagdo que justifiguem o comportamento que produz a
regulamentacdo, ademais possuem reduzida capacidade de previsdo. Entretanto, a
teoria econdmica da regulamentagao desenvolvida por Stigler (1971) e formalizada de
forma rigorosa por Peltzman (1976) é, em nosso entender, genuinamente uma teoria,
que satisfaz as exigéncias de formalizagao do comportamento humano nesse particular,
com capacidade de previsdo e passivel de sertestada empiricamente.
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Concebida a partir da observagao de certas regularidades no processo regulatorio,
caracteriza-se a teoria economica da regulamentagdo como uma teoria de interesse de
grupos. Para darmos uma visdo mais geral de como a regulamentacao tem sido
considerada pelos cientistas sociais, descreveremos rapidamente as diversas correntes
de pensamento que procuram explicar 0 nascimento e o desenvolvimento de
regulamentacao para, entdo, apresentarmos ateoria de Stigler’.

Regulamentagao pelo interesse pablico

Ateoria do interesse publico tem como hipotese fundamental que o processo regulatorio
responde a pressoes publicas de modo a corrigir distorgdes (até mesmo concentragao
de poder) que n&o podem ser eliminadas pela agao livre das forgas de mercado.

Abstraindo-se da existéncia de custos na producédo de regulamentagéo, a chamada
teoria do interesse publico nos leva a concluir que devemos esperar que
regulamentagao, quando existente, refira-se a situages associadas a externalidades ou
a poder de mercado (monopdlio, cartel etc.). Entretanto, observa-se a imposicéo de
regulamentagao a industrias ndo concentradas e a situagbes para as quais nao se
constatam a existéncia de externalidades. Isso levou a uma reformulagéo da teoria do
interesse publico. Assim, embora em principio as regulamentagoes devessem ser
aplicadas a situagoes bem definidas, por incompeténcia dos oOrgéos reguladores, a
intervengéo é mal orientada, ndo cumprindo, portanto, seus objetivos.

Infelizmente, embora conveniente, essa reformulagédo nao nos parece adequada. Em
primeiro lugar, porque, de um modo geral, regulamentagao provoca ganhos para certos
grupos, o que pode ser uma indicagao de que essas normas foram concebidas para
beneficiar esses grupos. Em segundo lugar, porque dados o0s objetivos dos 6rgaos
reguladores ndo existem evidéncias de que estes sejamineficientes.

Como os 6rgaos reguladores sao geralmente mantidos por transferéncias de recursos
de outros orgaos do Estado, sua eficiéncia, dados seus objetivos, é constantemente
posta a prova. Entretanto, no Brasil, n&o raro o 6rgao regulador tem como complemento
orgamentdrio as receitas provenientes das sansoes financeiras impostas aos regulados

Bhagwati, num contexto de bem-estar social identifica o uso de recursos de maneiraimprodutiva
para apropriacdo de renda econdmica resultante de regulamentagéo (directly unproductive
profit-seeking).

® Para uma visdo mais completa do processo regulatorio, ver Mitnick (1980). Os principais
estudos sobre ateoria econdmica da regulamentagao foram editados por Stigler (1988).

Judicializagao de Planos de Satide: C itos, Disputas e C éncic N ) Y 23




INDIVIDUALISMO, LIBERDADE, PROPRIEDADE E IMPERIO DA LEI. A ESSENCIA DA MODERNIDADE

g [

infratores. Nesses casos, a ineficiéncia do 6rgéo regulador é em parte protegida pelo
exercicio de seu poder discricionario, usado na protecao dos interesses de sua
burocracia.

Adicionalmente, a teoria de que as pessoas responsaveis pelos drgaos reguladores sao
menos qualificadas, e por isso mesmo trabalham nesses organismos, nao tem
fundamento™. Em geral, dada sua qualificagdo, essas pessoas recebem uma
remuneragao monetaria menor que aquela correspondente paga pelo setor privado.
Entretanto, é importante ressaltar que parte do pagamento das pessoas que trabalham
nos orgédos reguladores é recebida em termos de treinamento e retornos nao
pecuniarios. Consideremos apenas o treinamento.

Esse treinamento representa um aumento na capacidade de gerar renda no futuro,
quando essas pessoas se desligarem dos 6rgaos reguladores para trabalhar no setor
privado, em particular na atividade por elas antes regulada. Assim, embora recebendo
menos que Seu custo de oportunidade, as pessoas que trabalham nos 06rgaos
reguladores e que de certa forma participam do processo decisorio sobre a imposigao
de regulamentacéo tém no treinamento e, por conseguinte, no acréscimo de renda
futura, a compensagao pelo menor pagamento monetario durante sua permanéncia no
6rgao regulador.

Desse modo, ainda que se considerem reformulagoes a teoria do interesse publico, as
evidéncias existentes (de um modo geral grupos bem definidos beneficiam-se de
regulamentagao) ndo comprovam a validade da teoria que, diga-se, € mais uma norma
para aintervengao do Estado do que uma teoria, porquanto ela nao explica 0 mecanismo
por meio do qual a regulamentagao € produzida. Passemos & outra corrente de
pensamento: ateoria do interesse de um grupo.

Regulamentagao pelo interesse de grupo

A hipotese fundamental dessa teoria € a de que regulamentagoes econdmicas existem
de modo a favorecer um grupo especifico. Essa corrente de pensamento possui varias
ramificag0es, desde o marxismo, passando pelo cientista politico, até uma formulagéo
econdmica originaria da aceitacéo das forgas livres de mercado. Como é possivel que
uma teoria abrigue tao distintas tendéncias cientificas e ideoldgicas? Em primeiro lugar,

" Consideramos como pessoas responsaveis pelos 6rgaos reguladores apenas a cupula decisoria
que, de um modo geral, ndo é formada pelos funcionarios publicos de carreira.
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a teoria do interesse de grupo sO possui caracteristicas de teoria em sua versao
economica. Em segundo lugar, sua hipdtese fundamental baseia-se em observagoes
empiricas. Assim, o fato & que grupos se beneficiam de regulamentagoes, e explicagoes
sao formuladas a/a Marx, por cientista politico e por economista.

A formulagdo marxista baseia-se na concepgao enviesada do sistema capitalista,
organizado por grandes firmas que certamente dominariam o processo decisorio
gerando regulamentagbes que as favorecessem. Se tal fosse verdade, nédo
observariamos, com tanta frequéncia, regulamentagbes que favorecem pequenos
produtores ou ainda grupos de trabalhadores organizados em sindicatos ou
associagoes de classe.

A formulacdo do cientista politico sugere que, embora regulamentagoes fossem
originalmente criadas no interesse publico, a partir de determinado instante, as
empresas ou grupos controlados passariam a controlar os 6rgaos reguladores de modo
a se beneficiarem da existéncia desses controles. Essa formulagao é conhecida como a
teoria da captura. Infelizmente, ndo se tem explicagdo para o processo pelo qual grupos
ou firmas assumiriam o controle dos 6rgaos reguladores.

A interpretagao do cientista politico admite que a criagdo das regulamentagGes vise ao
interesse comum, embora em periodos de dificuldades os grupos interessados
pressionem e consigam regulamentacées que os favoregcam. Entretanto, como
economicamente néo existe diferenga entre lucro nao realizado e perda de lucro, nao
existe razao para admitir-se que esses grupos nao procurassem, de forma continua,
explorar seu poder de influéncia sobre os 6rgaos reguladores de modo a obterem
ganhos extras.

Ateoria econdmica da regulamentagéo, desenvolvida e testada empiricamente de forma
original e fecunda por Stigler, tem como instrumental analitico os instrumentos
tradicionais de analise de mercado: demanda e oferta por regulamentagées numa forma
particular de mercado.

Como vimos anteriormente, o Estado produz regulamentagées e, por conseguinte, a
coletividade demanda esse produto. Uma vez que 0S recursos sao escassos em uma
sociedade, deve-se esperar que 0S grupos ou pessoas que mais valorizem esse produto
do Estado mais se interessem em adquiri-lo. Quais 0s grupos que devem se interessar
por regulamentagtes? Certamente aqueles que maiores beneficios possam extrair
dessas regulamentacoes produzidas a certos custos para a coletividade. A teoria dos
cartéis pode ser extremamente (til para melhor identificarmos 0s grupos que mais
devem se interessar por regulamentagoes.
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Cartel € uma associagao de pessoas ou firmas que de alguma forma procuram explorar
um poder monopolistico pela agdo conjunta de seus membros. E conhecido que quanto
menos elastica a demanda pelo bem produzido ou transacionado pelos elementos que
desejam estabelecer o cartel, e quanto maior o custo para novas firmas entrarem nesse
mercado, maiores serdo o0s beneficios gerados pelo estabelecimento de um cartel. Esse
é precisamente 0 caso da producao de petréleo. Sua elasticidade-prego é bastante baixa
pela simples razao de existirem em curto prazo poucos substitutos. A entrada de novos
produtores depende da descoberta de novos depdsitos, implicando, portanto, um alto
custo para novas firmas participarem do mercado. A agdo monopolistica estd, de um
modo geral, associada a fixagao do precgo de venda do produto com o estabelecimento
de quotas a serem produzidas por participante.

A grande dificuldade de se estabelecer e de se manter um cartel reside nos altos custos
de transagao. Para o estabelecimento de um cartel é preciso que se reinam todos 0s
participantes com o proposito de, digamos, fixar um prego para o produto por eles
produzido. Isso pode representar custos elevadissimos. Note-se, por exemplo, que as
condiges para o estabelecimento de um cartel na produgdo de petroleo ja existiam ha
muitos anos, mas, dados os custos transacionais, ele nao se efetivou. Com a motivagao
de natureza politica, estabeleceu-se o cartel da Organizacéo dos Paises Exportadores de
Petrdleo (OPEP). Assim, os custos de estabelecimento do cartel, nesse caso, foram
incorridos primordialmente por questdes politicas.

Uma vez estabelecido o cartel e acordado o prego a cobrar, é preciso que se mantenha a
unidade do cartel, porquanto qualquer firma que burld-lo pela redugao em seu prego
auferira ganhos extras a expensas dos demais componentes do cartel. Desse modo, a
manutengdo de um cartel resume-se no policiamento do prego cobrado pelos seus
participantes. Note-se que tanto os custos de formagé&o quanto os de manutengao de
um cartel dependem do numero de participantes deste. Quanto maior esse nimero,
maiores Serao 0s custos.

Agora podemos responder mais precisamente a pergunta formulada anteriormente.
Quais os grupos mais interessados nas regulamentagoes econdémicas? Por certo, todos
0S grupos que possuirem condigoes de estabelecer um cartel. Pela regulamentagao,
produto do Estado, é possivel a um grupo manter um cartel sem incorrer nos custos
correspondentes, dado que o Estado incorre nesses custos ao produzir e efetivar
regulamentaces. No Brasil, este foi 0 papel exercido, ao longo de varias décadas, pelo
jaextinto Conselho Interministerial de Pregos (CIP).

Assim, a teoria econémica da regulamentac&o postula que 0s grupos que podem
estabelecer um cartel, mas néo o fazem pelos altos custos de transagéo associados ao
seu estabelecimento e manutengéo, sdo 0s que mais demandam regulamentagoes. De
outraforma, industrias altamente concentradas, nas quais algum poder monopolistico ja
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é exercido pelo pequeno nimero de produtores, ndo devem demandar regulamentagao
com a mesma intensidade ". Desse modo, a principal finalidade da teoria econdmica da
regulamentacgao é explicar o mecanismo pelo qual as regulamentagdes econémicas sao
produzidas e quais seus efeitos sobre a utilizagdo dos recursos escassos da
coletividade.

Muitos sao os exemplos que justificam a formulagdo da teoria econdémica da
regulamentagao; entretanto, poucos sao os testes aplicados a esta teoria. Stigler
apresenta varios testes estatisticos que confirmam a relevancia de sua teoria,
especialmente no caso do transporte de carga por caminhdes nos Estados Unidos'”.
Ainda que a capacidade de explicagdo e a previsdo da teoria de Stigler sejam boas,
certos casos de regulamentacao aparentemente nao podem ser explicados por sua
teoria. Esses sdo os casos das regulamentagGes associadas aos chamados
monopolios naturais e aqueles chamados subsidios internos”, caracterizados pela
cobranga, pelas empresas reguladas, de pregos menores a alguns clientes. Entretanto,
existem argumentos contrarios a ideia de monopdlio natural, e ndo €é claro quando
subsidios internos sdo concedidos, pois 0 que se observa (diferentes precos) pode
também resultar de uma atitude discriminatdria proveniente de um poder monopolistico.

Curiosamente, a solugdo originalmente apresentada ao fornecimento de servigos
sujeitos a indivisibilidade era o de concessao do servigo ao setor privado. Em 1907, a
distribuigdo de gas na cidade de Paris era feita por uma concessiondria privada. As
instalagoes pertenciam a municipalidade e a operacéo do sistema de distribuigdo era
feita por uma empresa vencedora de uma licitagdo publica. Solugéo semelhante foi
adotada nos Estados Unidos, sendo que a concessdo era dada a um preco fixo. 0s
subways de Nova York, Boston e também os de Paris operaram por muito tempo sob o
regime de concessao ganha em leildes publicos e sujeitas a um contrato'. Note que, no

"'Este, por exemplo, é 0 caso da inddstria automobilistica nos Estados Unidos.

" Stigler (1971) p. 8-9.

Vieja Posner (1971).

" Demsetz (1968) sugere que nao sendo possivel ter-se um mercado em competigao, que se
promova uma competicao pelo mercado, isto €, que se faga um leilao pelo direito de concessao
da exploragao do servigo ou produto sujeito & indivisibilidade. O direito de concesséo ha de estar
bem definido no contrato vencedor do leildo. As normas sob as quais a concessao é oferecida
devem levar em consideragdo os aspectos de eficiéncia econdmica, bem como a garantia de
direito sobre os ativos de propriedade da concessionaria.

" Para uma discussao sobre as alternativas de concessdo ou de produgao pelo setor publico, ver
Dnes (1991). Embora sejam levantadas muitas questoes sobre a possibilidade de se
administrar, eficientemente, a oferta de servigos sob contrato de concesséo, todas as restrigoes
a essa forma de contornar o problema da indivisibilidade podem ser sanadas se o contrato
especificar claramente as responsabilidades e os direitos de cada parte.
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caso brasileiro, as chamadas utilidades publicas eram, originariamente, produzidas e
distribuidas por empresas privadas sob regime de concesséo.

Uma vez que os exemplos comuns na literatura econémica se referem a outras
economias, pensamos que, para efeito ilustrativo, seria conveniente citarem-se alguns
exemplos, para o Brasil, de comportamento, ante as regulamentac6es que sugerem a
teoria de Stigler. Como nos ultimos anos o Brasil vivenciou uma situagao de epidemia de
corrupgao, foram escolhidos exemplos de periodos remotos, uma vez que o leitor
poderia ndo inferir que a norma considerada gerou ganhos para certos grupos, mas sim
que tais ganhos ocorreram em decorréncia de corrupgao.

Em 1953, os banqueiros pressionaram a Superintendéncia da Moeda e do Crédito
(SUMOC), criada para exercer as fungoes de um banco central até que este fosse criado
no sentido de que as taxas de juros pagas pelos bancos aos depdsitos a vista e a prazo
nao fossem mais fixadas por aquela instituicdo. A justificativa dada era a de que desse
modo intensificava-se a competicao entre 0s bancos em favor dos depositantes.
Infelizmente ndo conseguimos obter informagdes de qual a racionalidade por tras de tal
atitude. Entretanto é possivel admitir-se que tal atitude foi resultado de uma visao miope
dos efeitos daquela liberagéo. Por certo, cada banco, individualmente, poderia aumentar
seus depositos a maiores taxas de juros. Porém, a medida que outros bancos também
aumentassem suas taxas de juros pagas para o sistema bancario como um todo, dever-
se-ia observar um acréscimo de depdsitos pela recomposigéo da carteira de ativos do
publico devido ao efeito substituigao, sendo que o feito para cada banco isoladamente
deveria ser pequeno, comparado ao efeito total.

Assim, em fevereiro de 1954, pela Instrugéo n°® 84, a Superintendéncia da Moeda e do
Crédito liberou todas as taxas de juros pagas pelos bancos a seus depositantes. Como
era de se esperar, a competigdo entre 0s bancos provocou um aumento daquelas taxas,
acarretando pequenos acréscimos de depdsitos para cada banco individualmente. 1sso
provocou uma reversao de expectativas por parte dos bancos quanto ao efeito da
liberagdo dessas taxas de juros e os beneficios de uma maior concorréncia entre eles,
levando-os a pressionarem a Superintendéncia para voltar a controlar as referidas taxas
de juros. Assim, em outubro do mesmo ano, “devido aos efeitos maléficos desta
concorréncia”, a Superintendéncia da Moeda e do Crédito, pela Instituicao n® 105, fixava
novamente limites para as taxas de juros pagas atodos os tipos de depositos bancérios.

N&o ha duvida de que o sistema bancério brasileiro é altamente concentrado. Nem
sempre foi assim. No final da década de 1960, de modo a reduzir as taxas de juros, o
Ministério da Fazenda promoveu uma série de incentivos as fusoes de bancos. A
racionalidade exposta pela autoridade governamental era a de que existiam economias
de escala nos servigos bancéarios. Desse modo, bancos maiores deveriam incorrer em
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menores custos e consequentemente cobrarem menores taxas de juros pelos seus
empréstimos. Sem evidéncia empirica da existéncia de economias de escala, a politica
de promogao de fusao bancdria provocou uma alta concentragéo nessa industria a custa
da sociedade como umtodo.

As regulamentagdes das profissdes no Brasil também constituem bons exemplos da
teoria do interesse de grupos, na sua versao economica. Os profissionais liberais sao
protegidos da competicdo por restricoes a entrada em seu mercado de trabalho. Nesses
casos, o conselho profissional nacional e os regionais agem juntamente com as
autoridades educacionais do Pais. Os primeiros fiscalizando o exercicio efetivo da
profissdo enquanto que o Ministério da Educagéo, por meio de seus varios orgaos,
define curriculos que caracterizam o profissional e regulam o processo de sua
formagao. Engenheiros tém o monopolio da palavra engenharia que s6 pode ser usada
na caracterizagao de um curso de graduagao com sua aprovagdo. Advogados tém um
monopalio constitucional, pois sua presenca é exigida em qualquer agao legal ainda que
as partes definam de comum acordo uma solugao para o caso em questao.

Um caso curioso é o da regulamentagéo da profissdo do jogador de futebol. Por alguma
razao, o jogador de futebol tem sido tratado de forma especial. As justificativas sao do
tipo: “Em se tratando de jogador de futebol, é necessario se levar em conta as
caracteristicas todas particulares da profissao, incluida pelos técnicos entre aquelas de
brilho efémero — isto €, com um pico de remuneragdo elevado, mas de duragao

»16

pequena”’®.

Ora, qualquer profissional esta sujeito a um periodo relativamente curto de ganhos
excepcionais, qual seja, o de auferir quase-renda por contingéncias de mercado ou
mesmo por raras habilidades pessoais. Nada ha de particular para com o jogador de
futebol. Ao contrario, este é o unico profissional brasileiro que consegue receber hoje
por servigos a serem prestados no futuro: 15% do passe ou remuneragoes a titulo de
luvas. A razdo do alto poder de barganha dos profissionais de futebol no Brasil pode ser
explicada por dois fatores. Primeiro, a capacidade de a classe (ou segundo alguns, dos
empresarios dos jogadores) gerar regulamentagoes em seu beneficio; segundo, devido
ao fato de os clubes nao serem empresas. A primeira razdo é evidente pelas
regulamentagoes conseguidas pelos jogadores de futebol, cujos beneficios ndo se
comparam aos obtidos por muitas profissoes. Como os clubes séo organizagdes sem
fins lucrativos, seus dirigentes procuram usa-los para maximizarem suas utilidades, e
nao a utilidade do clube. Assim, os chamados cartolas, usando, de um modo geral, 0s
clubes em seu beneficio, aumentam ainda mais o poder de barganha do jogador, pois 0

"*Werneck, José Inacio. Campo neutro. Jornal do Brasil, Rio de Janeiro, 11, set. 1974.
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prestigio e 0s contatos dos cartolas estdo associados ao seu relacionamento com 0s
craques que seu clube possui.

4.USO INDEVIDO DA REGULAMENTAGAQ

Séao muitos os exemplos de intervengao estatal por meio de regulamentagoes que, se
implementadas com as melhores das intengGes, acabam efetivamente perturbando o
bom funcionamento da economia e penalizando 0S grupos que originariamente
deveriam se beneficiar com a regulamentagéo. Esse é o caso tipico da legislagéo que
visa proteger o trabalhador.

A legislagao trabalhista no Brasil procura, por meio de uma série de impostos aplicados
ao uso do fator trabalho, comumente chamados encargos Sociais, conceder ao
trabalhador beneficios, por meio de plano de aposentadoria e de servigos de saide,
oferecidos a custo zero para esse trabalhador e a sua familia. Além disso, estabelece,
segundo preceito constitucional, um salario minimo. Paralelamente, profissdes sao
regulamentadas no Brasil, de modo a conceder aos profissionais de determinadas
categorias privilégios exclusivos.

Aparentemente, a existéncia de encargos sociais tem produzido mais mal aos
trabalhadores do que efetivamente os tem protegido, especialmente aqueles de menor
nivel salarial. Em primeiro lugar, a contribuigdo social incide exclusivamente sobre o
fator trabalho, representando, consequentemente, um imposto ao uso deste, induzindo
a adogao de técnicas, por parte dos setores produtivos, menos intensivas nesse fator,
que, embora abundante no pais, se torna, gragas aos encargos sociais, relativamente
mais caro.

Além disso, como a contribuicdo trabalhista é proporcional ao salario, se bem que
progressiva até determinado limite, essa contribuigdo acaba penalizando relativamente
mais 0s trabalhadores com salarios inferiores a 10 salarios minimos do que aqueles que
recebem salarios acima desse limite. Entretanto, o que teoricamente € uma injustica, na
realidade nao se caracteriza como tal. Dados os elevados custos, em termos do tempo
que tém os trabalhadores e suas familias para se beneficiarem dos servigos de saude
fornecidos pelo sistema, aqueles de maiores niveis salariais, raramente se utilizam do
sistema oficial.

Ainda com relagdo ao fator trabalho, a instituicdo de um salario minimo tem sido
justificada pela protecdo de que este salario se da aos trabalhadores menos
qualificados, 0s quais, por isso mesmo, seriam explorados pelos seus patrdes.
Infelizmente, tal concepcéao de protegdo aos menos favorecidos tem implicado uma
penalizagao aos grupos menos favorecidos, justamente aos que se pretende proteger.
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Em um periodo de crescimento econdmico, muitas sao as oportunidades de emprego,
de modo que trabalhadores, com pouca ou nenhuma qualificacdo, conseguem
colocagao devido a dindmica do processo de crescimento. De outra forma, nos periodos
de retragao econdmica, a reducdo no produto implica, necessariamente, a redugao de
oportunidades de emprego.

Aracionalidade na decisao dos administradores, em um periodo de recessao, os induz a
reduzirem emprego, inicialmente, nas atividades para as quais se obtém oferta de
trabalho com facilidade. Apenas eventualmente, trabalhadores com treinamento
altamente especifico a empresa serdo passiveis de demissao. Isso significa que numa
recessdo, 0s primeiros cortes com gastos estdo associados as atividades que se
utilizam de méo de obra ndo qualificada. Exatamente aquele grupo que se procura
proteger por meio de um saldrio minimo.

A existéncia de um salario minimo em periodo de crescimento econémico contribui
muito pouco para proteger o trabalhador desqualificado. De um modo geral, a euforia do
crescimento, retratada nas oportunidades de emprego, cria excesso de demanda por
quase todos 0s tipos de mao de obra, tornando o salario minimo, na maioria das vezes,
indcuo. Esse foi o caso do Brasil, no periodo 1968-1973.

Na recessao, dada a necessidade de redugao de emprego, o primeiro grupo de
trabalhadores a sofrer é justamente o grupo dos ndo qualificados. A medida que o
processo recessivo se agrava, o desemprego atinge as demais categorias de trabalho
com maiores niveis de qualificagdo. Com o crescimento do contingente de
desempregados, as possiveis oportunidades de emprego que venham a aparecer, ainda
que para amao de obra nao qualificada, terminardo preenchidas por trabalhadores mais
qualificados do que afungao exige.

De qualquer modo, a existéncia de um salario minimo, caso seja efetivo, implica,
necessariamente, desemprego, isto é, mais pessoas estardo dispostas a trabalhar por
esse salario minimo do que o nimero de vagas de emprego disponiveis na sociedade,
Outro aspecto importante de regulamentagao ligada ao mercado de trabalho é a o das
profissoes no Brasil. Tais regulamentacdes objetivam proteger um grupo de
profissionais no sentido de Ihes garantir um mercado de trabalho para o qual a entrada
ndo é livre. E evidente que certas profissées devem requerer um minimo de capacidade
técnica dos individuos que pretendam exercé-la. Esse fato ndo justifica, entretanto,
todas as regulamentacGes profissionais existentes no Pais. Como vimos, 0 que se deve
objetivar com a regulamentacéao sdo a eliminacéo de externalidades e a protegao do
interesse de terceiros. Uma vez garantida a todos os individuos a capacidade legal de
acionarem os profissionais que, pela ma pratica da profissdo os lesar, teremos
preservado o direito de terceiros.
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Por certo, os adeptos da regulamentagao de profissoes mencionariam o caso dos
médicos. A md prética da medicina pode acarretar a morte do paciente. Nao haverd agao
legal que possa recuperar a vida de um paciente morto. Embora retoricamente
interessante, a argumentagdo ndo é suficiente, muito menos necesséria, para justificar a
regulamentagao da profissao de médicos. Ainda que essa profisséo seja regulamentada
emtodo o0 mundo, pacientes morrem pela ma pratica de medicina.

Nos casos em que o direito de terceiros é garantido por lei, a possibilidade da ma pratica
de medicina & menor, porquanto 0s médicos incompetentes poderdo ser condenados e,
consequentemente, perder a sua licenga por erros cometidos no tratamento de seus
pacientes. Infelizmente, a identificacdo da ma pratica de medicina depende do parecer
de colegas médicos. A experiéncia demonstra que raramente um médico estara
disposto a depor contra um colega. Isso se deve ao fato de que, eximindo-se de julgar
um colega, o médico reduz o risco de, eventualmente, vir a ser julgado por outro. Isto é, a
regulamentagao da profissao ndo atinge o suposto objetivo de proteger os interesses de
terceiros. Nesses casos, a regulamentagao deve inicialmente promover a quebra desse
corporativismo.

Em um sistema no qual as informac6es sobre a performance profissional dos médicos
fossem o mais transparente possivel e no qual existisse um risco real de penalizagao
pela ma pratica de medicina, teriamos seguramente um maior bem-estar social do que
aquele que possa ser gerado pelo poder de monopdlio concedido aos médicos pela
regulamentagao da profissao. Até poucos anos, um médico registrado no Conselho
Regional de Medicina em um estado da federagéo, nao podia exercer a profissao noutro
estado, no qual nao fosse registrado. Tal exercicio era cerceado apenas pelo nimero de
registro no Conselho Regional de Medicina (CRM).

E muito comum justificarem-se regulamentagdes que visem proteger 0s consumidores.
A questao basica aqui é: Proteger os consumidores de quem?

0 controle de pregos, no Brasil, tem sido um dos instrumentos mais utilizados para
proteger os consumidores dos efeitos do processo inflacionario. Ora, se 0 Governo
deseja proteger os consumidores da inflagdo, pode fazé-lo porquanto é o Unico
responsavel por esse processo inflaciondrio. Assim, deveria o Governo reduzir ou
eliminar o processo inflaciondrio de modo a proteger os consumidores, e ndo se utilizar
do controle de pregos.

Duas atividades altamente reguladas e que tém seus precos controlados pelo governo
sdo os da educagdo particular e da sadide suplementar. Nesses dois casos, as
autoridades governamentais, respectivamente Ministério da Educacéo (MEC) e Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS), ndo s procuram controlar o produto dessas
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duas atividades, mas agem de forma determinante nos seus reajustes de pregos. 0s
efeitos tém sido prejudiciais para as familias, embora algumas sejam beneficiadas por
acoOes judiciais, principalmente devido a predominéncia, entre 0s magistrados
brasileiros, de um viés em favor do coitadinho™.

Por vezes, o controle de precos € estabelecido para proteger os consumidores dos
chamados atravessadores. Nesse caso, também seus efeitos sdo danosos a sociedade.
0s maleficios produzidos por controle de pre¢os sdo tao 6bvios que ndao merecem
explicag0es mais detalhadas. Qualquer dona-de-casa compreende que o tabelamento
da carne implica o seu desaparecimento dos agougues ou a convivéncia com 0
contrapeso. Gontrole de pregos implica redugao da quantidade e perda da qualidade dos
produtos objeto de controle.

Muitas vezes, a regulamentagao consubstancia um processo de protegao pela proibigao
de importacgao, tarifas sobre importagoes; reservas de mercado pela restrigao a entrada
de novos produtores ou prestadores de servigos; subsidios e outras intervengdes mais.
0 Brasil é um pais que possui exemplos de todas as intervengdes protecionistas
imaginaveis.

0 argumento da industria nascente tem sido muito utilizado para justificar protegéo a
industria nacional. A ideia é a de que ha razdes técnicas para proteger uma indistria que
se estabelece, porquanto a industria nascente néo pode competir com a inddstria
estrangeira, ja madura e tecnologicamente desenvolvida. Embora se admita que
tecnicamente tal argumento possa ser aceito'’, a evidéncia demonstra que a industria
nascente nunca deixa de engatinhar e, por isso mesmo, a protecéo a esta é permanente,
e nao transitéria, como o argumento da inddstria nascente faz supor. Além disso, a
evidéncia empirica para o caso brasileiro indica que as industrias tradicionais sempre
foram as mais protegidas, comparativamente as mais modernas estabelecidas no Pais
durante o periodo de substituigdo de importagoes, iniciado na década dos anos 50.

Subsidios as exportages foram concedidos, e em certa medida ainda o s&o, por muito
tempo no Brasil. Alguns estudos indicam que, em 1975, a exportagao de US$ 1,00 pelo
Brasil custava ao Pais, em termos de recursos domésticos, US$ 1,30". E inacreditavel
que o povo brasileiro possa subsidiar americanos, alemaes, ingleses e franceses,

""Para uma andlise da atividade educacional, ver Carvalho (1999), e para o da satide suplementar
ver, por exemplo, Alves (2007), Alves (2010) e Cechin - Alves - Aimeida (2016).

" Para um argumento tedrico contrario a protecdo a indistria nascente, ver Tuncer e Krueger
(1982).

"*Ver Savasini-Kume (1979).
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vendendo-lhes produtos 30% abaixo dos seus custos. Por certo, os subsidios as
exportagoes foram concedidos nas melhores das intengoes. A realidade, entretanto, é a
de que um povo pobre subsidia povos ricos.

Mais recentemente entrou em vigor uma norma que restringe, por seis meses, 0 acesso
dos recém-aposentados a crédito consignado. A justificativa é proteger o aposentado do
assedio de instituigOes financeiras e assim evitar o endividamento, via de conseqiiéncia,
a inadimpléncia do fragil aposentado. Essa tutela temporaria pode levar o aposentado a
contratar, por necessidade, um empréstimo pessoal a juros mais elevados. Nesses
€aso0s, a norma representa um custo para todo recém-aposentado que necessite de
recorreraum empréstimo.

Grande parte de nossos esforgos legislativo e de regulamentagao, além de procurar
garantir o direito de terceiros, incorpora um viés redistributivo e de favorecimento de
certas minorias. Tal esforgo pouco tem produzido em termos de redugéo da pobreza,
mas muito tem gerado de distor¢ao nos mercados e muito tem produzido em termos de
fragmentacéo de nossa sociedade. Como o mecanismo de pregos nos mercados
promove, de forma endogena e independente do sistema politico, uma distribui¢ao de
renda, esse esforgo redistributivo, ao agredir os direitos de propriedade e o principio da
igualdade perante a lei, provoca instabilidade no sistema politico. Essa instabilidade
politica coloca em perigo a fragil democracia. Desse modo, a economia de mercado é
um pré-requisito para a democracia, conforme emerge claro em Usher (1981), uma vez
que, atribuindo-se ao mercado a fungdo de distribuir renda, a sociedade protege o
governo democratico.

5.NOSSAHERANGCA INSTITUCIONAL E AS FALHAS DE GOVERNO

Sociedades sdo organizadas em Estados soberanos pelas mesmas razoes que oS
homens de negdcios organizam empresas: reduzir custos de transagdo. Assim, 0
Estado tem um papel bem definido na organizagao social. Em uma sociedade na qual
liberdade deve ser preservada, é fungdo de o Estado prover as condigdes necessarias
para um convivio harménico, sob o império da lei, entre os cidadaos e para o
desenvolvimento das atividades economicas em mercado livre. Nesse sentido, um
sistema de direitos de propriedade é indispensavel para que esses objetivos sejam
atingidos. Na auséncia de um sistema de direitos de propriedade bem definido, conflitos
sobre 0s usos dos recursos escassos reduzirdo a eficiéncia economica dos mercados
ou, emalguns casos, impossibilitarao seu proprio desenvolvimento.

0 paragrafo anterior destaca a importancia dos custos de transagéo na caracterizagao
dos direitos de propriedade, assim como sua importancia para o uso eficiente dos
recursos escassos. Pode-se resumir a importancia dos custos de transagao
considerando-se 0 que ocorreria em uma economia de livre mercado na hipétese de
inexisténcia de tais custos:
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a.Nao existiriam externalidades;

b.Recursos (propriedades) seriam usados nas atividades de maior valor para a
sociedade, uma vez que custos privados e sociais seriam iguais (auséncia de
externalidades);

¢.0 uso da propriedade privada (recursos) seria independente da distribuicao
original dos direitos, desde que tais direitos pudessem ser transacionados
livremente.

Esses argumentos foram originalmente desenvolvidos por Coase (1959 e 1960)
e sao conhecidos como Teorema de Coase, o qual prové parte dos fundamentos
para uma sugestao de divisdo do trabalho entre o setor privado e o Estado,
conforme especificado naintrodugao deste trabalho.

As instituigoes brasileiras tém evoluido ao longo dos anos. Entretanto, num dado
momento elas s&o imutaveis para as consideragoes dos cidadaos quando do exercicio
de suas escolhas. Hoje, nossas escolhas estdo condicionadas a essa heranga
institucional. Instituigoes, nada mais séo do que regras sociais, sejam escritas, sejam
resultantes de costumes cristalizados na sociedade. Estas Ultimas sao tdo importantes
quanto as primeiras e explicam grande parte dos conflitos atuais do Pais.

Os brasileiros tém trocado liberdade e direitos de propriedade por protecéo do Estado,
numa clara relutdncia em entrar na Modernidade caracterizada por individualidade,
liberdade, incertezas, economia de mercado e democracia como sistema politico. De
um modo geral, a protecéo de curto prazo provida pelo Estado é sustentada por um
processo inflacionario e por regulamentagoes, as quais, ao longo do tempo, produzem
crises recorrentes e mais complexas a cada ciclo.

Inflagéo foi 0 recurso usado, no passado, pelos varios governos, para contornar a
faléncia do sistema tributario em atender as crescentes demandas de protegao estatal. 0
processo inflacionario se alimenta, primordialmente, da predominéncia de solugoes
politicas sobre as solugGes de mercado para problemas de natureza economica.

A'inflagéo corroi o tecido social e os valores morais dos cidadaos. Sentindo-se roubado
em seu poder de compra gerado por seu trabalho honesto, o individuo flexibiliza seus
valores morais dando lugar ao levar vantagem em tudo (Lei de Gerson) e a buscar sua
sobrevivéncia no jeitinho da economia informal e na sonegagao fiscal, alimentando o
processo inflacionario. Em nome da camada social mais vulneravel, o governo amplia
sua agdo politica em detrimento do mercado aumentando a intervengdo estatal e o
processo regulatorio.

A concentragdo do poder politico é mantida pela distribuigao, por grupos politicos, de
cargos oficiais na hierarquia burocratica. A burocracia cresce e muito rapidamente
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promove aliangas com grupos de interesse que demandam mais regulamentagoes e
poder discricionario a ser usado em seu proprio beneficio. Como 0s custos dessa
alianga séo difusos na sociedade, mas seus beneficios concentrados, ha forte incentivo
para o surgimento de novos grupos de interesse na busca de benesses. A competigao
por rent seeking aumenta abrindo caminho para corrupgao.

De um modo geral, os homens de negdcio sdo favoraveis a propriedade privada e ao
mercado livre, com algumas qualificages. A visao dominante do empresariado
nacional pode ser resumida por expressoes frequentemente usadas, como: Lucros sdo
privados, mas 0s prejuizos sao sociais. Competicao para meus concorrentes e
protecdo para meus negacios. E obrigagdo de o Governo prover a sociedade com este
ou aquele produto ou servigo. A relutdncia de uma influente parcela do empresariado
nacional em enfrentar as incertezas e os beneficios da Modernidade produz um circulo
vicioso de regulamentagdo econdmica — ineficiéncia — intervencao estatal —
concentragdo econémica — politicas distributivistas — inflagao — protegéo — e mais
regulamentacao.

0 conceito de propriedade privada nao é plenamente compreendido pelos brasileiros. 0s
direitos de propriedade estdo dubiamente definidos nas nossas instituiges. E suficiente
lembrar a imposigao do conceito de fungdo social da propriedade que impregna nossa
legislagao, até mesmo a propria Constituicéo. O cidadao comum identifica os direitos de
propriedade apenas em defesa de suas proprias propriedades. Exatamente por isso, 0
Governo tem agredido com frequéncia, por meio de regulamentagdes ou pelaimposi¢ao
de novas leis, contratos legais entre particulares sem que ocorra clamor publico por tal
agressao.

Para agravar ainda mais 0s impactos dessas agressoes, nosso Judiciario, responsavel
por proteger o cidadao sob a égide da lei, também falha. A Justica brasileira € morosaem
suas decisoes por inimeras razoes, entre elas se destaca a legislagao que caracteriza o
processo legal. Um exemplo dramatico dessa falha emerge claro da tramitagdo dos
processos contra os diversos planos de estabilizagao que implicaram frontal agressao
aos contratos juridicamente perfeitos e aos direitos de propriedade dos cidadaos
brasileiros.

As falhas de Governo resultam de nossa recusa a Modernidade que decorre de uma
visao distorcida da divisao do trabalho entre o setor publico e os cidadaos (setor
privado). O Estado n&o €é visto como uma instituicdo, mas sim como um déspota
esclarecido que pode resolver o problema da escassez para todos e cada um, sem
nenhum custo. Predomina o paternalismo que produz como subproduto um forte viés
contra o setor privado e a propriedade privada. Solugdes politicas para problemas
econdmicos podem ser um caminho facil a ser seguido no curto prazo, mas
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representam um agravamento dos conflitos sociais no longo prazo. Esta é nossa
heranga.

A marca da Modernidade, em uma sociedade, estd na liberdade, nos direitos de
propriedade e no império da lei (todos sao iguais perante a lei). Uma sociedade com
essas caracteristicas favorece os investimentos sejam de nacionais, sejam de
estrangeiros. O World Bank Doing Business Ranking — 2019 é um relatdrio do Banco
Mundial, com dados de 2013 a 2018, no qual sdo avaliadas 41 condigGes para 0
desenvolvimento de um negdcio em 190 paises™. Para cada condigao (subfator) é
construido um indice normalizado que é agregado a um indice resumo. Com base nesse
indice resumo, o Brasil ocupava, em 2018, a posigao 109, isto &, em apenas 81 dos
paises pesquisados as dificuldades de se fazer negdcios eram maiores do que as
enfrentadas no Brasil.

De posse de tantos dados para tantos paises, o0s analistas tém procurado comparar 0s
resultados por condicao e por indice resumo para paises de mesma regiao geografica ou
mesmo paises competidores por investimentos estrangeiros. O préprio relatorio
apresenta um pouco dessas duas vertentes de analise. Aqui, o foco é no Brasil e nas
condigbes que mais contribuiram para estarmos no terceiro quartil dos paises em que
fazer negdcio é mais estimulado pelo ambiente nacional. Das condigbes que
contribuiram para a posigao ocupada pelo Brasil, em 2018, merecem destaque quatro,
nas quais a posi¢ao do Pais é ainda mais precaria: Tributagao — 184; Permissao para
Construgao—175; Iniciar Negocio — 140; e Registrar Propriedade — 137.

Emboraaolongo de 2013 22018 a metodologia usada pelo Banco Mundial tenha sofrido
variagao, nesse mesmo periodo o indice resumo médio para o Brasil foi de 54
(Metodologia DB 10-14) e seu valor maximo foi de 60,01 (Metodologia DB 17-19). Para
que o leitor possa ter uma referéncia, a média do indice resumo dos 190 paises, em
2018, foi de 83,78. Claro esta que ndo Somos um pais cujo ambiente seja favoravel a se
fazer negdcios. O quadro ainda é mais dramatico ao se examinar a condigdo Iniciar um
Negdcio. Para esse subfator, apenas 26,3% dos 190 paises pesquisados apresentam
condigoes, para abertura de um novo negadcio, piores que as do Brasil. Em nosso Pais
(média ponderada entre as cidades de Sao Paulo e Rio de Janeiro), para iniciar um
negocio, em 2018, eram necessarios 10,6 procedimentos; 20,5 homens-dia de trabalho
e um custo de 5% da renda per capita. Nao foram registradas diferencas nesse indicador
para as empresas pesquisadas, fossem elas de propriedade de homens casados (5) ou
de mulheres casadas (5).

* http://portugues.doingbusiness.org/
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Evidentemente, a dificuldade de abrir e mesmo manter um negdcio é um indicador de
que neste Pais a liberdade economica é precaria. Desde 1986, o Fraser Institute calculae
publica um indice de liberdade econdémica cujo prop6sito é o de medir em que grau as
instituicdes, e as politicas pablicas de um pais sdo consistentes com liberdade
econdmica. O Economic Freedom of the World: 2018 Annual Report conta com dados
até 2016 e pode ser acessado no sitio do Fraser Institute”. Os dados disponiveis tém
inicioem 1970 e seguem de 5 em 5 anos, até 2000. A partir deste dltimo ano, os indices
do EFOW sdo apresentados anualmente até 2016.

Na llustragdo 1, o indice resumo de liberdade econdmica para o Brasil apresenta
substancial melhora em 2002 e, ap6s uma queda abrupta em 2003, esse indice
apresenta uma tendéncia crescente até 2010-2011, quando tem sua tendéncia
revertida. E interessante observar a relagao entre a taxa de crescimento do PIB e a
variacao do Indice Resumo de Liberdade Econdmica.

llustragéo 1: EFOW Brasil - indice Resumo

INDICE DE g gD

ANOS LIBERDADE

2000 5.98 .55

2001 5,98 5.40 4

2002 6,23

2003 6,08 6,30 -+

2004 6,15

2005 6.18 6,20 7|

2006 6.15 6.10 4

2007 6,17

2008 6,31 6,00

2009 6,24

2010 6,46 5.90 -

2011 6.45 5,80 +

2012 6,24

2013 6,05 570 4

2014 5.93

2018 s, 75 3,60 + Y ; J ! Y
2016 5,75 2000 2002 2004 2006 2008 2010 2012 2014 2016

Para fazer essa comparagao, transformou-se o ILE em um numero indice que foi
encadeado, com base em 2000. A comparagao € apresentada na llustragdo 2 abaixo. A
correlagao simples entre essas duas variagoes é de 0,536. Evidentemente ha muitos
outros fatores que afetam a taxa de crescimento do PIB brasileiro, mas ndo constitui
surpresa o nivel da correlagao simples entre essas duas variagoes, uma vez que quanto
melhor o ambiente de liberdade econémica numa sociedade, tudo o mais constante,
maior deve ser ataxa de crescimento do PIB dessa economia e maior o bem-estar de seu
povo.

*' https://www.fraserinstitute.org/economic-freedom/dataset?geozone =world
&page=dataset&min-year=2&max-year=0&filter=0
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llustragao 2: Brasil — Variagdo do ILE e Taxa de Variagao do PIB

TAXA DE

ANOS  |VARIAGAD | VARIAGAD

DOBR ILE| DOPIB
2000 0 293
2001 0.00 0.02
2007 4.18 1.67
2003 2.41 0.17
2004 115 .44
2005 0.49 1.96
2006 0.49 2.75
2007 0.33 4.88
2008 227 3.96
2009 111 1.17
2010 353 6.45
2011 0.15 297
012 3.26 0497
2013 3.04 2.08
2014 1.98 0.36
2015 3.04 434
2016 0.00| 44

Para que se tenha uma visdo relativa da posicao do Brasil no conjunto de paises
considerados a cada ano, a llustragéo 3 apresenta o porcentual de paises com um grau
de liberdade econdmica inferior 2 do nosso Pais. Emerge claro que, entre 20006 2011, 0
Brasil encontrava-se no terceiro quartil na distribuicéo dos paises segundo seu grau de
liberdade econdmica. A partir de 2012, caimos para o ultimo quartil da distribuicéo.

llustragao 3: EFOW Porcentual de paises em situagao de liberdade inferior a do Brasil
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Por certo, essa perda de liberdade econémica registrada pelo EFOW para o Brasil esta
associada a contribuicao decrescente da parcela correspondente ao Sistema Legal e
Direitos de Propriedade. No periodo de 2000 a 2006, a contribuigdo para o ILE do item
deste Sistema é marcadamente decrescente. Entre 2006 e 2011, registra-se uma
pequena melhora, mas ndo suficiente para reproduzir o subindice, de 2003.
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Evidentemente, essa tendéncia decrescente foi magnificada pelas condigdes politicas
que dominaram o Pais, no periodo 2014-2016.

llustragao 4: EFOW Brasil — Sistema Legal e Direitos de Propriedade

ESCORE
ANOS A 10 6,50
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6 UMA REFLEXAO FINAL

Nos ultimos anos, o Brasil tem padecido de corrupcéao epidémica, em grande parte
permitida, veladamente, ou néo, pelo caldo de cultura fermentado no /evar vantagem em
tudo, nainformalidade e no jeitinho brasileiro. Esse ambiente levou o cidadao a acreditar
que a impunidade era parte integrante de nossos valores sociais. Os desmandos
promovidos pelo governo e sua conivéncia com as agressoes aos direitos de
propriedade, pelas hordas de sem-terra e sem-teto, e a fragmentagao social gerada pela
ditadura do politicamente correto promoveram a intolerancia e amplificaram, na
populagao, ainsatisfacao e a apreensao quanto ao porvir. Em 2005, a descoberta de um
esquema de desvio de dinheiro pablico para a compra de apoio de congressistas ao
governo do Partido dos Trabalhadores, que ficou popularmente conhecido como
Mensaldo foi o primeiro grande evento a explicitar, enfaticamente, o segredo de
Polichinelo.

0 inicio da Operagdo Lava Jato da Policia Federal, que, em 2014, unificou quatro
investigagdes que apuravam a pratica de crimes financeiros e desvio de recursos
publicos, explicitou a corrupgao que havia sido acobertada no Mensalao. A descoberta
de que o rei estava nu estimulou a populagdo a tomar iniciativa. O povo foi as ruas
protestar e pressionar, primeiro contra a corrupgao e mais tarde por mudangas. Em
2018, o povo foi as urnas e promoveu a mudanga em favor de Mais Brasil € menos
Brasilia, em mensagem clara que deseja entrar na Modernidade.

A sociedade moderna, na qual pretendemos ingressar, resulta de um longo processo de
evolugdo. Distingue-se das organizagGes sociais que a precederam por identificar
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liberdade como valor indispensavel a condi¢cdo humana. Formada por homens livres e
sob a égide de trés direitos fundamentais — a vida, a liberdade e a propriedade —, a
sociedade moderna organizou-se economicamente pela instituigao de mercados livres
e, politicamente por um processo democratico. Essa sociedade s6 emergiu porque
homens de convicgéo, pelas suas ideias, conseguiram, ao longo dos anos, convencer
seus pares dos ganhos que cada um e todos os participantes da sociedade teriam com
tal organizagao.

Sem duvida, seraumalonga e ardua jornada que exigira esforgo articulado para reformar
nossas instituicoes sociais, de modo a entrarmos na Modernidade. As reformas pelas
quais passamos foram casuisticas e impostas aos anseios politicos pela realidade dos
fatos. Basta lembrar que o programa de privatizagoes, implementado na segunda
metade dos anos 1990, ocorreu em decorréncia da elevada divida do governo federal e
sua incapacidade de ajustar as contas publicas, e ndo para circunscrever as agoes do
Estado as atividades objeto de decisao coletiva. Mais recentemente, a chamada
minirreforma trabalhista foi concebida como uma forma de evitar maior crescimento do
desemprego de trabalhadores, e ndo para liberar o mercado de trabalho das distorgoes
que o Estado Ihe impée.

Os governos recentes, por meio de politicas publicas, tm procurado promover
igualdade econdmica entre os brasileiros. Além de um tratamento discriminatorio e de
um incremento no confisco tributario, tais politicas tém aumentado a dependéncia de
transferéncias governamentais para uma larga proporgao de brasileiros. Pior ainda, tém
produzido estimulos para que um maior numero de familias atinja as condicGes para
colher os beneficios de tais transferéncias, ampliando, dessa forma, o nimero de
pessoas dependentes do governo.

Se ha um significado claro para igualdade em uma sociedade de homens livres e
autdnomos, sob um estado democratico de direito, € a igualdade perante a lei. O que
parte da magistratura sugere é que essa igualdade ndo é valida, porquanto as pessoas
sdo desiguais. Exatamente por isso que as politicas de promogéo de igualdade
econdmica acabam por promover distorgoes, criar ineficiéncia e reduzir a liberdade,
colhendo resultados pifios. O magistrado, partindo de uma premissa verdadeira de
desigualdade, contrdria a premissa falsa de igualdade do Executivo, propde um
tratamento juridico dessa desigualdade possivelmente mais desastroso que o objetivo
deigualdade das politicas publicas.

Assim, como em uma economia de mercado, o lucro e a faléncia indicam para onde 0s
recursos produtivos devem fluir, em uma sociedade, a faléncia do Estado nos indica que
nossos recursos devem ser usados em outra dire¢éo, ainda que o Estado tenha o poder
de confisco sobre 0s recursos disponiveis na sociedade. Desse modo, temos de
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alimentar o Leviatan, ainda que esteja falido. Se ndo podemos escapar do confisco,
podemos nos organizar e pressionar para que o Estado cumpra sua parte. O primeiro
passo foi dado com a eleigao de um novo governo.

A proposta do novo governo é a de iniciar um processo de modernizagao das
instituigdes sociais do Pais. Nesse sentido, deve-se destacar a Lei da Liberdade
Econdmica (Lei n® 13.874) aprovada pelo Congresso Nacional e sancionada pelo
presidente, em setembro de 2019. Esta Lei é concebida como a Declaragéo de Direitos
de Liberdade Econémica e, desse modo, estabelece garantias ao livre mercado; altera
um vasto conjunto de leis e decretos, de modo a facilitar os empreendimentos e a fluidez
dos negacios. Elaimpae limites as agoes regulatorias do Executivo, de modo a preservar
a liberdade econdmica. Entretanto, ela & pouco efetiva em relagéo as atividades do
Legislativo, que infelizmente tem sido uma fonte perene de distribuicao de privilégios.

Mais especificamente, esta Lei reformula as relagdes no mercado de trabalho e introduz
dispositivos que objetivam evitar os efeitos deletérios da regulamentagéo econdmica,
além de introduzir simplificac6es que estimulam os empreendimentos, quer de pessoa
natural quer de pessoa juridica, pela introdugdo de mudancgas no Codigo Civil. Torna
possivel a criacdo de uma sociedade limitada com uma Gnica pessoa natural e separa,
emtodas as formas de empreendimento (até mesmo de fundos de investimento), o risco
do negocio do risco do empreendedor — autonomia patrimonial da pessoa juridica.
Revoga a Lei Delegada n°4, de 1962, que, dispondo sobre a intervencdo no dominio
econdmico para assequrar a livre distribuicdo de produtos necessarios ao consumo do
povo, atribuia ao Executivo um amplo geral e irrestrito poder de policia econémica.
Desse modo, esta nova Lei deixa claro que o empreendedor é livre para empreender, para
definir 0 prego de seu produto ou servigo e parainovar.

A liberdade para inovar, juntamente com a presuncdo de boa-fé do empreendedor
quebram duas velhas praticas das autoridades publicas. A primeira se refere a
jurisprudéncia brasileira de que o0 que nao é permitido por lei, é proibido; a segunda
grassa entre as repartigoes publicas com responsabilidade de fiscalizagéo que a priori,
tratam o cidadao objeto de fiscalizagao como culpado ou como tendo agido de ma-fé.
Com relagéo ao mercado de trabalho, restrigoes impostas pela Consolidagao das Leis
do Trabalho (CLT) foram relaxadas, de modo a flexibilizar as relagGes entre os agentes
econémicos nesse mercado, ampliando e normatizando as mudangas introduzidas pela
minirreforma, de 2017. Foi extinta a obrigatoriedade da contribuigao sindical, o controle
de frequéncia ao trabalho foi flexibilizado e novos regimes de contratagcao como home
office e teletrabalho foram dissociados das dificuldades impostas pela Consolidagéo
das Leis do Trabalho.

Pela instituigdo da figura do abuso regulatorio, esta Lei objetiva impedir que o Poder
Publico, seja qual for, impega ou postergue o estabelecimento de atividade econémica
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ou prejudique a concorréncia. Para tanto, estabelece: liberdade para a definicao dos
horarios de funcionamento das atividades econémicas, respeitados os direitos de
terceiros, mesmo os relativos ao meio ambiente e os decorrentes do direito de
vizinhanga; elimina a necessidade de licenciamento para atividades econoémicas de
baixo risco e, para 0s demais casos, estabelece prazo maximo para solugéo dos
processos que, quando ndo atendidos, implicam a concessao do licenciamento
pretendido.

0 Capitulo IV desta Lei, que contempla apenas um artigo, trata da analise de impacto
regulatorio. O artigo 5° e seu paragrafo tnico séo reproduzidos a seguir:

Art. 5° As propostas de edicdo e de alteragdo de atos
normativos de interesse geral de agentes econémicos ou de
usudrios dos servigos prestados, editadas por 6rgdo ou
entidade da administragdo publica federal, incluidas as
autarquias e as fundagdes publicas, serdo precedidas da
realizagdo de andlise de impacto regulatorio, que conterd
informagOes e dados sobre 0s possiveis efeitos do ato
normativo para verificar a razoabilidade do Seu impacto
econémico.

Pardgrafo unico. Regulamento dispora sobre a data de inicio da
exigéncia de que trata o caput deste artigo e sobre o contetdo,
a metodologia da andlise de impacto regulatério, 0s quesitos
minimos a serem objeto de exame, as hipéteses em que serd
obrigatdria sua realizagdo e as hipoteses em que poderd ser
dispensada.

Como se pode verificar, a andlise referida é anterior a vigéncia da norma, portanto, foi
deixada de lado uma andlise dos efetivos impactos da regulamentagéo. Outro aspecto
digno de nota é a mengéo, no paragrafo dnico, de um regulamento (que se espera ja
esteja pronto para publicagao), cujo proposito é definir as caracteristicas da analise de
impacto, até mesmo sua metodologia. Entretanto, ndo ha referéncia sobre a quem
cabera desenvolver a analise de impacto regulatorio. Por certo, espera-se que essa
andlise seja de responsabilidade do proprio 6rgao regulador, mas essa salvaguarda s6
tera significado se uma analise ex post facto dos impactos da norma for desenvolvida
por pessoa ou organizagao selecionada em concorréncia publica, descartada a isengao
de concorréncia por notério saber.

De modo a ajustar as contas publicas, o novo governo propoe reformar o sistema de
previdéncia social, a administragao publica e o sistema tributario. Com tais reformas,
pretende eliminar privilégios, sejam fiscais ou trabalhistas, fortalecer o pacto federativo
pela autonomia arrecadatoria de estados e municipios, desonerar o contribuinte e
simplificar o sistematributario.
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0 desbalango das contas publicas foi atacado, inicialmente, com um projeto de emenda
constitucional para reforma geral do sistema previdencidrio. Ap0s muita negociagao e
reducdo de seu escopo, essa emenda constitucional foi aprovada. Possivelmente em
decorréncia das dificuldades enfrentadas no caso da reforma da previdéncia, o
Executivo adiou o envio de uma proposta de reforma fiscal que contempla fazer, de fato,
do Brasil umarepublica federativa. Evidentemente, muitos interesses serao contrariados
pelas perdas de privilégios que tais reformas implicam.

Todas essas mudangas estéo ou serdo propostas em meio a um caldo de cultura e uma
conjuntura econdmica adversos. Somem-se a essas dificuldades as falhas de governo
na garantia da seguranca do cidaddo e suas propriedades, assim como na
administragdo da justica, que € morosa e tem gerado inseguranga juridica, agravada
pelafrequente intervengao do Poder Judiciario nas atribuigoes dos demais Poderes.

Com relagao a seguranga, o governo enviou ao Congresso Nacional um projeto de lei
anticrime, que estabelece medidas contra a corrupgao, o crime organizado e 0s crimes
praticados com grave violéncia a pessoa. O projeto foi aprovado nas duas Casas, em
tempo recorde, com pelo menos a eliminagdo de uma importante instituigao juridica,
plea bargain, e a adigao dafigura do juiz de garantias, ou seja, um magistrado, que néo o
responsavel por julgar o caso, comafungao de supervisionar ainvestigacéo.

Jaainseguranca juridica, em grande parte decorrente da interveniéncia do judiciario em
contratos juridicamente perfeitos e da imprevisibilidade das decis6es dos magistrados,
esta fora das atribuigdes do Executivo. Fundamentalmente, além da morosidade na
promogdo da justica, 0 maior responsavel pela falha do governo, em sua fungéo de
administrar justica, estd na doutrina adotada por muitos juizes, a de que, como as
pessoas sao desiguais, elas devem ter um tratamento desigual perante a mesma lei. A
cultura do coitadinho é, em grande parte, responsavel pela adogao dessa doutrina.

Embora eleito democraticamente, este novo governo enfrenta um ambiente politico
hostil em decorréncia da sua proposta de governanga e do comportamento pessoal do
presidente. Sem maioria no Congresso Nacional e com a promessa de interromper o
ciclo do presidencialismo de coalizdo, sustentado pelo toma /4, da c4, as iniciativas do
Executivo ndo prosperam pela falta de apoio politico. A reacéo veio das ruas. As redes
sociais que promoveram a campanha eleitoral do entao candidato Bolsonaro passaram
areagir ao imobilismo que eraimposto ao presidente promovendo manifestagoes de rua
contra a posigao dos parlamentares e decisoes do Supremo Tribunal Federal.

Em tal momento delicado, o Pais € atingido pela pandemia da Covid-19, um novo virus

desconhecido para os cientistas de todo o mundo. A primeira reagao do Executivo foi a
de encaminhar, em 4 de fevereiro, ao Legislativo o Projeto de Lei n® 23 estabelecendo as
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medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus, responsavel pelo surto de 2019. Rapidamente
aprovado pelo Congresso, ja em 6 de fevereiro, o presidente sancionava a Lein® 13.979
que atribui ao Ministério da Satde a tarefa de administrar as acdes para o enfrentamento
dessa epidemia viral. Por se tratar de emergéncia, esta Lei dispensa o administrador
publico de licitagao para aquisigao de bens, servigos e insumos de saude.

A Lei da Quarentena (13.979) — que vigorard enquanto perdurar o estado de emergéncia
de saude pablica decorrente da pandemia — define oito medidas coercitivas que possam
vir a ser adotadas, de modo a preservar a satde publica, se forem respaldadas por
conhecimento cientifico e informagGes atualizadas. Entre essas medidas destacam-se 0
isolamento, pela separagdo de pessoas e coisas contaminadas, e a quarentena, pela
restricdo de atividades ou separagdo de pessoas suspeitas de contaminagdo das
pessoas que ndo estejam doentes, ou de bagagens, contéineres, animais, meios de
fransporte ou mercadorias suspeitos de contaminagao, de maneira a evitar a possivel
contaminagao ou a propagagao do coronavirus.

Todas as oito medidas podem ser tomadas por iniciativa do Ministério da Satde, sendo
que os gestores locais de salde poderdo promover, desde que autorizados pelo
Ministério da Saude: (/) isolamento, (ll) quarentena, (V) exumacgdo, necropsia,
cremacgdo e manejo de cadaver, (V) restricdo excepcional e tempordria de entrada e
saida do Pais, conforme recomendacgdo técnica e fundamentada da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), por rodovias, portos ou aeroportos, (VIll) autorizagao
excepcional e tempordria para a importagdo de produtos sujeitos a vigiléncia sanitéria
sem registro na Anvisa, desde que: a) registrados por autoridade sanitaria estrangeira; e
b) previstos em ato do Ministério da Saude. As demais medidas podem ser emanadas
da autoridade local sem a prévia autorizagao do Ministério da Saude: (/ll) determinagao
de realizagdo compulsdria de: a) exames médicos; b) testes laboratoriais;c) coleta de
amostras clinicas;d) vacinagao e outras medidas profildticas;, ou e)tratamentos
meédicos especificos, (IV) estudo ou investigagao epidemiologica, (VIl) requisi¢do de
bens e servigos de pessoas naturais e juridicas, hipotese em que sera garantido o
pagamento posterior de indenizagao justa.

Aignoréncia associada a desinformacao atingiu em cheio o sistema politico brasileiro ja
impregnado de intolerdncia. Apoiados em uma decisdo do Supremo Tribunal Federal,
governadores e prefeitos passaram a adotar, independentemente uns dos outros e da
orientagdo do Ministério da Saude, a drastica medida de controle de pandemias
largamente usada em ocasides passadas e vista como a politica adequada: o isolamento
horizontal das pessoas, isto &, manter todos em suas casas. Assim, em muitas cidades
do Brasil, todas as atividades econdmicas e sociais foram proibidas, exceto 0s servigos
essenciais, como 0s de abastecimento, os de salde e os de transporte para 0s
trabalhadores desses setores.
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Frédéric Bastia, um economista e jornalista do século XIX, j4 nos ensinava que, ao
considerarmos uma medida de politica piblica, devemos acatar néo so o que se vé, mas
atencdo redobrada deve ser dada ao que nao se vé, isto €, os efeitos secundarios
gerados pela politica publica. No caso da adogdo do /ockdown e a consequente
suspenséo das atividades econémicas ndo essenciais é possivel que a emenda seja pior
que o soneto, em decorréncia de seus efeitos sobre a produgao e o emprego. Assim, é
possivel que um isolamento seletivo, direcionado aos mais vulneraveis, fosse uma
melhor opgao, especialmente porque, apesar de toda ignorancia sobre a Covid-19, ja se
tem claro que idosos e pessoas com alguma comorbidade sdo 0s casos fatais mais
frequentes.

Esses efeitos sobre a producao, o emprego e consequentemente sobre a renda e seus
impactos sobre as condigoes de vida das pessoas, no momento e em futuro proximo,
polarizaram as discussoes sobre o lockdown. Em grande parte, essa polarizagao se
deve ao argumento de que a preocupagao com a economia implica pouca consideragao
com a vida humana. Ainda que falacioso, esse argumento exacerbou a intolerancia,
agravada pela acéo policial contra cidadaos que circulavam em algumas cidades.

Com a paralizacéo das atividades nas cidades, e seus efeitos sobre os setores de
comeércio e de servigos, o nimero de desempregados cresceu e tem crescido ao longo
dos meses de quarentena. Muitas empresas, especialmente médias e pequenas,
fecharam suas portas. O Executivo reagiu por meio de duas medidas provisorias (MP
927 e MP 936) que objetivam dar mais flexibilidade ao mercado de trabalho durante o
gstado de calamidade pablica em decorréncia da pandemia da Covid-19 (Decreto
Legislativon® 6, de 20 de margo de 2020).

A Medida Provisoria n® 927, de 22 de margo, além prover garantia juridica ao
teletrabalho, simplifica as regras para a concessao de férias antecipadas individuais e de
férias coletivas, institui a antecipagao do gozo de feriados, flexibiliza 0 uso do banco de
horas na compensacao da jornada de trabalho, suspende exigéncias administrativas
associadas a seguranga no trabalho e estabelece o diferimento do recolhimento, pelo
empregador, do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS).

A Medida Provisoria n® 936, de 1° de abril, estabeleceu a possibilidade de reducéo de
salario com a correspondente reducdo da jornada de trabalho, sendo o trabalhador,
dessaforma, beneficiado com a manutengao de seu emprego. Além disso, o trabalhador
passa a receber do governo federal uma complementagao proporcional & redugdo de
seu salario. Essa Medida Provisdria foi prorrogada e aprovada pela Gdmara dos
Deputados e aguarda aprovagao pelo Senado.

Com o aumento do desemprego e restricoes ao trabalho no mercado informal, tornava-
se imperiosa uma agdo humanitaria em favor da populagao privada de trabalho e de
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renda. Assim, em 2 de abril, foi sancionada a Lei n® 13.982, que criou o auxilio
emergencial mensal no valor de R$ 600,00 a trabalhadores informais,
microempreendedores individuais, contribuintes individuais da Previdéncia Social e
desempregados. No mesmo dia, 0 Executivo editou a Medida Provisoria n® 937, de
modo a disponibilizar R$ 98,2 bilhdes para que o Ministério da Cidadania procedesse ao
pagamento desse auxilio, inicialmente por trés meses.

Entretanto, o Orgamento da Uniao nao teria como suportar 0s encargos impostos pela
pandemia, devido as restricbes da regra de ouro. A PEC n° 10, de 2020, conhecida
como PEC do Orgamento de Guerra, apresentada na Camara dos Deputados, em 1° de
abril, com o propdsito de permitir que o Executivo pudesse agir, SO veio a ser aprovada,
em 7 de maio, como EC n® 106, de 2020, com o proposito de instituir regime
extraordindrio fiscal, financeiro e de contratagdes para enfrentamento de calamidade
publica nacional decorrente de pandemia.

A redugéo na arrecadagéo tributéria tornou a situagéo dos estados e dos municipios
insustentavel, e a pressao para que a Unido viesse em socorro de seus entes federativos
mobilizou o Congresso Nacional. Assim, com origem no Senado, o Projeto de Lei
Parlamentar n® 39 é sancionado pelo presidente da Republica, em 27 de maio, como Lei
Complementar n°® 173, com o objetivo de estabelecer um programa federativo de
enfrentamento a Covid-19. Esta Lei suspende 0s pagamentos das dividas dos estados,
do Distrito Federal e dos municipios para com a Unido; reestrutura suas relagoes de
crédito interno e externo e estabelece um auxilio financeiro direto de R$ 60 bilhdes aos
entes federativos.

0 total do auxilio financeiro ficou assim distribuido: R$ 10 bilhées para uso exclusivo na
salide, cabendo aos estados R$ 7 bilhdes, e os trés restantes para os municipios: R$ 50
bilhdes para recomposicao dos orgamentos distribuidos da seguinte forma, R$ 30
bilhdes para os estados e R$ 20 bilhdes para os municipios.

0 momento é extremamente delicado e se estendera por todo o periodo de retomada das
atividades econdmicas. A Covid-19, como uma lupa, aumentou nossa percepgéao da
crise que ja vivemos ha algum tempo. A quarentena e o /ockdown deixaram claro que
essa crise tem multiplas dimensoes. Institucionalmente, a crise decorre da nossa
organizacéo institucional que clama por reformas; politicamente, a crise decorre do
isolamento do presidente e da agdo politica do Judiciario; socialmente, a crise é de
valores; economicamente, a crise resulta do excesso de Estado; humanitariamente, a
crise é de salide pablica e de pobreza.

A palavra crise se origina do vocabulo grego krisis. Na Grécia Antiga, krisis foi a
expressao cunhada pelos médicos para definir o estado de um paciente apos ser
medicado. Atendido e medicado, o paciente entrava em estado de krisis, estado este que
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terminaria com sua cura ou morte. Assim, etimologicamente devemos entender que
toda crise é um periodo de transi¢éo que contém dois momentos; um de perda e o outro
de oportunidades. A boa administragao de uma crise requer minimizar as perdas e tornar
realidade as oportunidades que se abrem.Precisamos ser mais proativos para
superarmos essa crise, caso contrario, poderemos caminhar para uma situagao de
desgoverno, como ocorreu no Perunos anos 1980.
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1-0que éregulagao?

A palavra “regulagdo”, que no contexto internacional é associada a ideia de
regulamentagcdo em geral, tem uma amplitude especifica no Direito Brasileiro, sendo
associada a ideia de regulagao da economia. A regulagéo da economia pode ser definida
como “o conjunto de medidas legislativas, administrativas, convencionais, materiais ou
econdmicas, abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva da
autonomia empresarial ou meramente indutiva, determina, controla ou influencia o
comportamento dos agentes econémicos, evitando que lesem 0s interesses sociais
definidos no marco da Constituicdo e os orientando em direcGes socialmente

»1

desejaveis”".

Regulagao, portanto, ndo é uma simples revisitagdo do Poder de Policia, abrange
distintas abordagens do Estado sobre a atividade econémica do particular, indo muito
além da normatizagao, autorizagao, fiscalizagao e sancionamento, facetas tipicas do
Ciclo de Policia. Pode envolver uma estrutura de incentivos aos particulares,
frequentemente vinculados por meio de convengdes com o Estado e chegar até a
atuagao concorrencial do Estado, com vista a influenciar o padréao de competicéo dos
agentes econémicos em diregdes socialmente desejaveis.

2 - 0 carater biface da saide

A ordem social instituida pela Constituigdo da Republica tem como base o primado do
trabalho e como objetivo 0 bem-estar e a justiga sociais, nos termos do artigo 194.

Para atingir o objetivo da ordem social, o Estado deve atuar em diversas areas, entre elas
aseguridade social, disciplinada nos artigos 194 a 204 da Constituigao da Republica, 0s
quais evidenciam que a seguridade social visa assegurar direitos a salde, a previdéncia
social e a assisténcia social.

0 direito & saude tem seus tragos fundamentais delineados nos artigos 196 a 200 da
Constituicao da Republica.

0 artigo 196 do texto constitucional dispde que a salde é direito de todos e dever do
Estado, sendo garantida por meio de “politicas sociais e econdémicas que visem a
reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servigos para sua promogao, protegao e recuperagao”.

"ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 208.
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Nos termos do artigo 197 do texto constitucional, as agées e servigos de salde séo de
relevancia publica, cabendo ao Poder Publico dispor por meio de lei sobre sua
regulamentacao, fiscalizagao e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou
porterceiros, 0 que inclui pessoas naturais e pessoas juridicas de direito privado.

A criago do Sistema Unico de Sadde (SUS) é objeto do caput do artigo 198 do texto
constitucional, segundo o0 qual as ac6es e 0s servigos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo
com trés diretrizes: (i) descentralizagéo, com diregao tnica em cada esfera de governo;
(i) atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
para 0s servigos assistenciais; e (iii) participagao da comunidade, de modo que Uniéo,
Estados e Municipios devem atuar de forma coordenada e integrada.

Ao Sistema Unico de Saide compete atuar num amplo espectro de atividades
relacionadas a saide, que vao da vigilancia sanitaria e epidemiologica até a colaboragao
na protecao do meio ambiente, nele incluido o do trabalho, nos termos do artigo 200 do
texto constitucional.

Embora os servigos de salde sejam um servigo publico, sua oferta é livre & iniciativa
privada, nos termos do caput do artigo 199 do texto constitucional, dispondo 0 § 1° do
mesmo artigo que as “instituigoes privadas poderao participar de forma complementar
do Sistema Unico de Saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito
pablico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins
lucrativos”, cumprindo observar que, nos termos do § 2° do mesmo artigo, é “vedada a
destinacao de recursos publicos para auxilios ou subvengoes as instituicoes privadas
comfins lucrativos”.

A participacao do capital estrangeiro na assisténcia a sadde foi matéria objeto de
discussdo inconclusa na Assembleia Nacional Constituinte, o que se expressou no § 3°
do artigo 199 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB), segundo o qual
€ “vedada a participagao direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na
assisténcia a salde no Pais, salvo nos casos previstos em lei”. E interessante perceber
que o texto constitucional cria uma vedagao e ele proprio permite que uma lei, norma de
hierarquia inferior, crie excegoes a essa vedagao.

No plano infraconstitucional, a principio, s6 se admitia expressamente o capital
estrangeiro na assisténcia a saide em hipdteses excepcionais. O artigo 23 da Lei n°
8.080, de 1990, dispunha ser vedada a participagao direta ou indireta de capital
estrangeiro na assisténcia a saude, salvo “através de doagGes de organismos
internacionais vinculados a Organizagdo das Nagoes Unidas, de entidades de
cooperagao técnica e de financiamento e empréstimos” e “servigos de satde mantidos,
sem finalidade lucrativa, por empresas, para atendimento de seus empregados e
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dependentes, sem qualquer 6nus para a seguridade social”. De outro modo, a
participagao de capital estrangeiro foi expressamente permitida pelo artigo 1°, § 3°, da
Lein®9.656, de 3 de junho de 1998, de maneira que so se admitia a participagéo direta
ouindireta de capital estrangeiro na assisténcia a saude no setor de salide suplementar.

Com o advento da Lei n® 13.097, de 2015, alterou-se a redagéo do artigo 23 da Lei n°
8.080, de 1990, para dispor que “E permitida a participacéo direta ou indireta, inclusive
controle, de empresas ou de capital estrangeiro na assisténcia a satide nos seguintes
casos: | - doagGes de organismos internacionais vinculados & Organizagao das Nacoes
Unidas, de entidades de cooperagéo técnica e de financiamento e empréstimos; Il -
pessoas juridicas destinadas a instalar, operacionalizar ou explorar: a) hospital geral,
inclusive filantropico, hospital especializado, policlinica, clinica geral e clinica
especializada; e b) acoes e pesquisas de planejamento familiar; Il - servigos de satde
mantidos, sem finalidade lucrativa, por empresas, para atendimento de seus
empregados e dependentes, sem qualquer 6nus para a seguridade social; e 1V - demais
casos previstos em legislacao especifica”. 0s termos amplos da Lein® 13.097, de 2015,
suscitaram criticas de setores ligados ao movimento sanitarista, que viram na alteragao
legislativa uma subversao da excecéo, que, na pratica, passou a ser a regra. Sob o
argumento de que essa suposta subversao afrontaria o texto constitucional, prop6s-se a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.239, que se encontra em tramite perante o
Supremo Tribunal Federal, nao tendo havido a apreciagao do requerimento de medida
liminar nem o inicio do julgamento do mérito. Hoje, portanto, &€ ampla a participagéo do
capital estrangeiro na assisténcia a satide.

Desse modo, a assisténcia a salide no Brasil deve ser reconhecida como um servigo
compartido, ou seja, & um servigo publico social quando prestada pelo Estado, e é uma
atividade econémica privada quando explorada por particulares ’.

0 servigo publico de assisténcia a saude é objeto do Titulo Il da Lei n® 8.080, de 19 de
setembro de 1990, a qual delineia a organizagao, distribuindo os papéis de cada esfera
da federagao na prestagao desse servigo publico, e estabelece as diretrizes do Sistema
Unico de Saude.

Os servicos privados de assisténcia a salde sao objeto do Titulo Il da Lei n°® 8.080, de
1990, que engloba seus artigos 20 a 26.

A assisténcia a salde é livre a iniciativa privada (artigo 21), caracterizando-se, quando
prestada no &mbito privado, pela atuagao, por iniciativa propria, de profissionais liberais

2ARAGAO, op. cit., p. 384
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e de pessoas juridicas de direito privado (artigo 20), devendo ser observados “os
principios éticos e as normas expedidas pelo 6rgao de direcao do Sistema Unico de
Saude (SUS) quanto as condigoes para seu funcionamento” (artigo 22), sendo admitida
a participacdo complementar de servigos privados no Sistema Unico de Salde, e
observada a disciplina propria dessa parceria entre as esferas publica e privada (artigos
24 a26).

Os servigos privados de assisténcia a sadde, prestados no &mbito da salde
suplementar, sdo objeto da Lei n® 9.656, de 1998, e da Lei n® 9.961, 28 de janeiro de
2000, que constituem o marco regulatorio do setor.

Inicialmente, a regulagao do setor foi instituida pela Lei n® 9.656, de 1998, que confiou a
Superintendéncia de Seguros Privados, autarquia vinculada ao Ministério da Fazenda, a
regulagao do setor, ouvido o Ministério da Salde quanto a coberturas e a aspectos
sanitarios e epidemiologicos.

Em seguida, decidiu-se confiar a regulagao do setor a Agéncia Nacional de Salde
Suplementar (ANS), autarquia vinculada ao Ministério da Sadde, criada pela Lei n°
9.961, de 2000, com competéncia para tratar de todos os aspectos envolvendo a
operagao de planos privados de assisténcia a sadde.

Por razes desconhecidas, optou-se por manter ambas as leis para fixar 0 marco
regulatorio da saude suplementar: enquanto a Lei n°® 9.656, de 1998, cuida de aspectos
importantes das condigdes de ingresso, permanéncia e saida do setor, além de definir os
conteidos minimos dos planos privados de assisténcia a salde, a Lei n® 9.961, de
2000, detalha as competéncias da Agéncia Nacional de Satde Suplementar e define as
diretrizes da composicao de seus 6rgaos.

3 - Por que regular a saiade suplementar?

Ha quatro fundamentos para regular a salde suplementar: politico, social, juridico e
economico.

3.1 - Fundamento politico

0 fundamento politico se extrai do carater biface da saude, visto acima. Sendo a
assisténcia a saude um servigo pablico e uma atividade privada de interesse pablico, é
evidente que ha interesse estatal em alinhar a assisténcia a saude privada as linhas
orientadoras da assisténcia a sadde publica, integrando as agoes de satde no Pais (0
que explica a orientagao da saude suplementar ao paradigma da integralidade, que, a
despeito do nome, ndo significa “dar tudo o que existir”, significando, isto sim, que a
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assisténcia a saude deve abranger a linha de cuidado integral, perpassando a promogao
dasauide, a prevencao de doengas e agravos a saude, o tratamento e a reabilitaco), e ha
um interesse estatal em que o setor de salde suplementar se desenvolva de modo a
reduzir a demanda por servigos publicos de saude (o que fica evidente pelo incentivo
fiscal associado a oferta de planos privados de assisténcia a saide na deducéo das
despesas a ele associadas da base de calculo do Imposto sobre a Renda).

3.2 - Fundamento social

0 fundamento social constitui o reverso da moeda do fundamento politico. Se é verdade
que ao Estado interessa regular a salde suplementar, ndo é menos verdade que isso
também interessa a sociedade.

Sao notorios os conflitos entre operadoras e consumidores no inicio dos anos 1990.
Com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, com sua técnica legislativa de
amplo manejo de principios, de clausulas gerais e de conceitos juridicos
indeterminados, ampliou-se a pressdo de consumidores sobre as operadoras para
atendimento de suas expectativas, e, para a canalizagao dessas expectativas, havia o
anseio por uma disciplina mais clara e um controle estatal mais rigido sobre essas
relagoes de consumo, e, pelo lado das operadoras, via-se com preocupagao o impacto
do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) sobre sua atividade econbmica, nao
propriamente pelo cardter protetivo deste Codigo, mas pela inseguranga juridica que a
textura aberta dele trazia ao célculo econdmico, que determina a precificagéo dos planos
privados de assisténcia a salde e, ao fim e ao cabo, permite a sustentabilidade das
operadoras e do prdprio setor.

Curiosamente, por razoes diferentes, consumidores e fornecedores tinham interesse no
estabelecimento de um marco regulatorio para o setor.

3.3 - Fundamento juridico

Naturalmente, os anseios sociais encontram reflexo no sistema juridico. A
hipossuficiéncia, tanto econdémica quanto técnica (artigo 6°, inciso VIII, do Cadigo de
Defesa do Consumidor), e a vulnerabilidade do consumidor (artigo 4°, inciso I, do
Caodigo de Defesa do Consumidor) de planos privados de assisténcia a saude —
vulnerabilidade essa que é mais acentuada dado que o servigo de salde é demandado
em situagoes de especial fragilidade, fisica e psicoldgica, sdo fatores mais do que
suficientes para explicar, sob o prisma juridico, a regulagéo de saude suplementar.
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Nas palavras de José Reinaldo de Lima Lopes *:

“0 problema da regulagdo dos servigos de saude &, pois, tanto um problema de saude
publica e uma questdo social quanto um problema
corretivo dos contratos de adesdo. Como até hoje 0
sistema publico ndo foi capaz de oferecer cobertura
universal, gratuita e adequada — e hoje ha 0s que duvidam
que isto seja desejavel —, estabelecer alguma harmonia
entre o sistema privado e o sistema estatal impoe-se
naturalmente. Para isto, porém, é preciso partir de alguns
pontos consensuais. O primeiro, e mais evidente deles,
seria considerar a satide como um bem distinto de outros
bens de consumo, pois ndo é descartavel e ndo se separa
do corpo e da vida da pessoa, e a solugéo tradicional de
indenizacdo por perdas e danos termina por nao
compensar adequadamente. Em segundo lugar, e por
consequeéncia, o exercicio do comércio na area de saude
requer regras proprias. Isto leva a regulagdo de tais
servicos. Mesmo em sociedades tidas por tipicamente
liberais terminou-se por impor restrigoes a atividade
privada”.

3.4 - Fundamento econdmico

Mesmo que os fundamentos politico, social e juridico fossem desconsiderados, haveria
ampla fundamentagao econdémica para a regulagao do setor.

Simplificadamente, pode-se dizer que o ideal seria obter uma estrutura de mercado
caracterizada pelo modelo de competicao perfeita: um grande nimero de vendedores
encontraria um grande numero de compradores; néo haveria barreiras a entrada de
novos vendedores e de novos compradores; oS produtos seriam homogéneos
(homogeneidade ndo significa que 0s produtos seriam iguais, mas sim que seriam
substitutos entre si na preferéncia do comprador); haveria completa informagéo para
vendedores e para compradores, tanto sobre eles mesmos quanto sobre os produtos
transacionados, e nao haveria externalidades (isto é, as agOes e omissoes do agente
econdmico gerariam consequéncias boas ou ruins para ele e apenas para ele).

$“Consumidores de Seguros e Planos de Satide (ou, doente também tem direitos)”. Satide e
responsabilidade: seguros e planos de assisténcia privada a satde. MARQUES, Claudia
Lima; LOPES, JoséReinaldo de Lima; PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos (coord.).
Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1999, p.25.
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Em um ambiente assim, o prego tenderia a equivaler ao custo total médio de produgao,
ou seja, 0 prego seria 0 menor possivel (haveria oferta até que o preco dos produtos
chegasse a ponto em que ofertar deixasse de ser minimamente lucrativo) e a quantidade
ofertada seria a maior possivel (em termos economicos, ha correlagao entre preco e
quantidade ofertada, de modo que quanto maior o prego, menor tende a ser a quantidade
ofertada e, quanto menor o prego, maior tende a ser a quantidade ofertada).

Nao é o que ocorre no setor de salde suplementar, que é marcado por diversas falhas de
mercado, sendo as duas principais o poder de mercado e a assimetria de informagao.

3.4.1 - Poder de mercado

0 poder de mercado se caracteriza pela capacidade de o agente econémico influenciar o
preco e a quantidade nele ofertada.

Esse poder de mercado se manifesta em estruturas de mercado que apresentem alta
concentragdo. Pelo lado da oferta (venda), pode-se falar em monopdlio ou em
oligopdlio, e, pelo lado da demanda (compra), pode-se falar em monopso6nio ou
oligopsonio, caso esse poder de mercado seja detido por um (nico agente econémico
(dai “mono”), o que é raro, ou por poucos agentes econémicos (dai “oligo”), o que é
muito comum, especialmente na salde suplementar.

Para compreender como 0 poder de mercado se expressa na saude suplementar, é
preciso conhecer a cadeia produtiva na saude — especialmente em que ponto dessa
cadeia se situam as operadoras de plano de assisténcia a satide e as administradoras de
beneficios, que sdo as Gnicas sujeitas a regulagdo especificamente no setor de salde
suplementar— e as dimensdes que definem um mercado, chamado mercado relevante.

3.4.1.1 - Cadeia produtiva na saiide

A cadeia produtiva na salide é formada, a montante, ou seja, no ponto mais acima, pelos
fabricantes de materiais e de medicamentos, cujos produtos sao demandados por: i)
profissionais de salde; ii) hospitais e servigcos auxiliares de diagnostico e terapia
(laboratorios e clinicas); iii) operadoras de plano de assisténcia a saude; iv) contratantes
(dentre os quais, as administradoras de beneficios), contratantes estes que podem ser
pessoas naturais ou juridicas, contratando-se a cobertura em beneficio de pessoas
naturais (chamadas beneficiarios no setor de salide suplementar).

Como se vé, as operadoras compram servigos de profissionais de saude, de hospitais e
de Servigo de Apoio Diagndstico e Terapéutico (SADT) e de fabricantes de materiais e de
medicamentos (destes ultimos, direta ou indiretamente, dependendo da situagao
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concreta) e vendem servigos aos contratantes de planos privados de assisténcia a
salde.

Logo, dependendo da existéncia de poder de mercado da operadora e dos agentes com
quem transaciona, uma operadora pode ter poder de mercado pelo lado da demanda;
pelo lado da oferta; por ambos 0s lados, ou nao ter poder de mercado por nenhum dos
lados.

3.4.1.2 - Estruturas de mercado na saide suplementar

E notoria a distribuicdo de muitos beneficiarios de planos médico-hospitalares entre
poucas operadoras no setor de salde suplementar brasileiro. Ocorre que isso nada diz
sobre a estrutura de mercado e, consequentemente, nada diz sobre o grau de
concentragdo de mercado entre 0s agentes econémicos que nele atuam.

0 fato de poucas operadoras concentrarem muitos beneficiarios indica apenas que 0
setor conta com players de significativo porte econdmico, 0 que gera preocupagoes
maiores com seu monitoramento por parte da Agéncia Nacional de Satide Suplementar
(ANS), considerando que a descontinuidade da assisténcia a salde prestada por essas
operadoras geraria um impacto social de dimensdo nacional que repercutiria
negativamente sobre a imagem desta Agéncia como ente regulador. Trata-se do foo big
tofail, que se popularizou com a observagao das repercussoes econémicas da quebra
de instituigoes financeiras de grande porte nos Estados Unidos da América na crise de
2008.

Ocorre que porte econdbmico nao é sindnimo de poder de mercado, assim como o perfil
do setornao é sindnimo da estrutura de mercado.

Para identificar o poder de mercado, € preciso conhecer sua estrutura e, para defini-la, é
preciso delimita-la. Essa delimitagao tem sido feita no Brasil, assim como nos Estados
Unidos da América e na Unido Europeia, pelo método de determinacéo do mercado
relevante’.

Chama-se mercado relevante o campo em que os ofertantes travam uma competigao
pela preferéncia dos demandantes. Para delimitar esse campo, o ideal é vislumbrar trés
dimensdes: produto, geografica e temporal. Costuma-se usar as dimensoes produto e
geografica, reservando-se a dimensao temporal um papel mais sutil, mas nem por isso

*OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e economia da concorréncia. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 82.
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menos importante’.

Na dimenséo produto, sao inseridos 0s produtos ou 0s servigos substitutos entre si,
tanto pelo lado da demanda quanto pelo lado da oferta. Pelo lado da demanda,
consideram-se, na determinacdo do mercado, relevantes nao apenas produtos ou
servigos rigorosamente idénticos, mas todos aqueles que o demandante pode preferir
em substituigao ao produto ou servigo considerado, ante um aumento de preco desse
produto ou servico (como no classico exemplo da substituicdo da manteiga pela
margarina mediante um aumento no preco da manteiga). Pelo lado da oferta,
consideram-se ndo apenas 0s atuais concorrentes que podem reagir a um aumento de
preco tentando aumentar suas participagdes de mercado com a oferta de um produto ou
servico mais barato, mas também os potenciais concorrentes, isto é, 0s agentes
econdmicos que podem decidir ingressar no mercado, atraidos pela margem de lucro
que o mercado considerado oferece.

Na dimenséo geografica é considerado o0 raio de deslocamento, tanto pelo lado da
demanda quanto pelo lado da oferta. Pelo lado da demanda, considera-se a propensao
de deslocamento do demandante por um produto ou um servigo mais barato, reagindo a
um aumento de prego. E pelo lado da oferta consideram-se os raios de atuagéo dos
ofertantes atuais ou potenciais, que podem ser ampliados para tentar conquistar ou
aumentar participagées de mercado, atraidos pela margem de lucro que 0 mercado
considerado oferece. Nesse contexto, as possibilidades de ampliagdo de redes de
distribuigdo e de importagées influem no resultado.

Diz-se que a dimensdo temporal se faz presente na determinagdo do mercado relevante
porque 0s movimentos de oferta e de demanda nas dimensdes produto e geografica sao
considerados num limite de tempo determinado, que revela uma perspectiva de curto
prazo.

Uma vez delimitado o0 mercado relevante, calculam-se as participagdes de cada agente
economico naquele mercado, em percentuais (o agente econémico considerado pode
ser 0 ofertante ou o demandante, dependendo do objetivo da analise econdmica:
determinar o poder de oferta ou 0 poder de compra).

0 nimero de agentes econdémicos e suas respectivas participagoes de mercado
indicardo a estrutura deste, sabendo-se que cada estrutura de mercado tem
caracteristicas peculiares, certo, pois, que estas podem gerar diferentes preocupagoes
comapreservacgao dalivre concorréncia.

*SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as estruturas. 3. ed. SdoPaulo: Malheiros,
2007, p.108.
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Emteoria, um mercado relevante pode apresentar um dentre seis tipos de estrutura: pelo
lado da oferta, pode se apresentar como competitivo, concorréncia monopolistica, firma
dominante, oligopolio, monopdlio e monopolio natural; pelo lado da demanda, usam-se
categorias simétricas.

Como exposto linhas acima, uma estrutura de mercado competitiva, ou de concorréncia
perfeita, € um modelo ideal, no qual ha um grande ndmero de ofertantes e de
demandantes que realizam operagdes econdmicas envolvendo produtos homogéneos
(ou seja, substitutos perfeitos), com completa informagéo sobre o0s agentes
econdmicos e 0s produtos, inexistindo barreiras a entrada de novos concorrentes.

Nesse cendrio, nenhum ofertante tem poder para influenciar o prego; @ maximizagéo do
lucro do ofertante se da no ponto em que a receita marginal se iguala ao custo marginal
(ou seja, a receita da dltima unidade produzida se iguala ao seu custo; a partir dai, ndo
seria racional produzir, pois a tendéncia seria de o produto adicional exigir custos
individualmente maiores do que seu prego); o prego de mercado equivale ao custo total
médio de produgao, e os ofertantes ndo conseguiriam sustentar um hipotético aumento
de prego, pois, dada a auséncia de barreiras a entrada, novos ofertantes ingressariam no
mercado e suas presengas, invariavelmente, fariam o preco de todos voltar ao nivel
competitivo.

Uma estrutura de mercado de concorréncia monopolistica difere da competitiva pelo
produto: os produtos nao sao homogéneos, mas similares. Nesse cenario, o ofertante
consegue obter um lucro supracompetitivo porque seu produto € diferenciado, mas nao
consegue sustentar uma margem de lucro extraordindria no longo prazo porque novos
ofertantes tenderiam a ingressar no mercado, e 0s demandantes tenderiam a reagir
buscando produtos similares.

Uma estrutura de mercado de firma dominante é caracterizada pela existéncia de um
ofertante lider, com poder de mercado, que é a “firma dominante”, e de outros ofertantes
menores, sem poder de mercado, quais sejam, as “firmas seguidoras”. Nesse cendrio, 0
ofertante lider comporta-se como um monopolista, ou seja, define sozinho o prego do
produto, sendo esse pre¢o tomado como dado pelos ofertantes menores, o que
evidencia que ele obtém um lucro supracompetitivo. Mas, dado que os produtos sao
similares e que ndo ha barreiras a entrada, o ofertante lider ndo conseguiria sustentar
uma margem de lucro extraordinaria no longo prazo porque novos ofertantes tenderiam
a ingressar no mercado, e 0s demandantes tenderiam a reagir buscando os produtos
similares ofertados pelas “firmas seguidoras”.

Uma estrutura de mercado de oligopolio é caracterizada por um pequeno nimero de
ofertantes e por altas barreiras a entrada, podendo o0s produtos se apresentarem como

62 Y ‘ ~~ Judicializagao de Planos de Satide: Conceitos, Disputas e C




-

SAMIR JOSE CAETANO MARTINS '

homogéneos ou como diferenciados. Caso esses ofertantes ajam competitivamente,
seu desempenho sera semelhante ao de um mercado de concorréncia perfeita, mas,
caso cooperem entre si, combinando pregos ou quantidades produzidas, obterao
resultado proximo ao de um monopadlio, impondo ao mercado um prego que lhes
assegure 0 maximo lucro supracompetitivo. Seja qual for a postura adotada pelos
ofertantes, o fato & que cada um deles levara em conta a possivel reagao dos demais®,
sendo certo que o grau de competicdo tende a ser menor quando poucos ofertantes
dominam o mercado.’

Uma estrutura de mercado de monopolio é caracterizada pela existéncia de um dnico
ofertante e de altas barreiras a entrada. Nesse cenario, 0 monopolista impGe um prego
que maximize o seu lucro por unidade produzida e, consequentemente, oferta uma
quantidade menor de produtos a um pre¢o maior do que 0 observavel numa estrutura de
mercado competitiva, 0 que resulta numa perda de bem-estar para a sociedade em geral
e para 0s demandantes em especial, dado que a quantidade de produtos consumida é
menor do que a possivel, e dado que o ofertante retira parcela do bem-estar dos
demandantes ao impor-lhes 0 pagamento de um prego maior do que 0 que seria cobrado
num cenario competitivo.

Uma estrutura de mercado de monopolio natural é caracterizada pela existéncia de um
Gnico ofertante e de altas barreiras a entrada, como ocorre em qualquer monopolio, mas
com uma peculiaridade: dados os altos custos fixos e dada a economia de escala, 0
monopolio é a estrutura de mercado mais eficiente.

Dada a caracteristica peculiar dos monopolios naturais, é comum que as atividades que
apresentam essa estrutura de mercado sejam sujeitas a regulagdo, como ocorre, por
exemplo, com a distribuicao de energia elétrica para residéncias. Nesse caso, cabe ao
regulador evitar abusos do monopolista, o que é possivel, ainda tomando como exemplo
a energia elétrica para residéncias, fixando qual o preco-teto a ser cobrado do
consumidor, que pode ser o custo médio de produgao.

Na prética, poucas atividades econdmicas apresentam estruturas de mercado de
concorréncia perfeita ou de monopdlio, sendo mais comum que 0s ofertantes
apresentem algum grau de concorréncia’.

® STIGLITZ, JosephE.; WALSH, CarlE.Introdugao a microeconomia. Rio de Janeiro: Campus,
2003, trad. Helga Hoffmann, p. 371.

" WALSH, op. cit., p. 206.

® STIGLITZ; WALSH, op. cit., p.205.
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Para avaliar o grau de concentragao em uma estrutura de mercado, podem ser usados
diversos indices, que primariamente servem para a analise de atos de concentragao
horizontal (movimentos de fusdes e aquisi¢coes entre concorrentes), mas que se
prestam a analise da estrutura de mercado em geral.

Na experiéncia brasileira, sdéo comuns 0s manejos dos indices C4 e Herfindahl-
Hischmann (HHI). O C4, coeficiente da soma dos quatro, corresponde & soma aritmética
das participagGes de mercado dos quatro maiores ofertantes, considerando-se haver
probabilidade do exercicio coordenado do poder de mercado Se o produto dessa soma
forigual ou superior a 75% e se 0 agente econdmico considerado alcangar o incremento,
num ato de concentragdo, de 10% em sua participagao de mercado. O HHI é composto
pela soma dos quadrados das participagdes de mercado de todos os ofertantes. Caso o
produto dessa soma seja inferior a 1.000, o mercado sera considerado pouco
concentrado; caso o produto esteja entre 1.000 e 1.800, o mercado sera considerado
moderadamente concentrado, e caso o produto seja superior a 1.800, o mercado sera
considerado altamente concentrado. Se o produto revelar um mercado pouco
concentrado, seria vidvel aprovar um ato de concentragéo sem restrigoes; se o produto
relevar um mercado moderadamente concentrado, seria viavel aprovar um ato de
concentragdo sem restrigoes somente se a variagao do HHI decorrente do ato fosse
inferiora 100, e se o produto revelar um mercado altamente concentrado, So seria viavel
aprovar um ato de concentracao se a variagao do HHI decorrente do ato fosse inferior a
50 ou, em casos excepcionais, superior a 50 e inferior a 100, tomando-se como muito
improvavel a aprovagao de um ato de concentragéo que gerasse uma variagéo no HHI
superior a 100 num mercado altamente concentrado’.

Como a exposicao das diversas estruturas de mercado evidencia, a existéncia de
barreiras a entrada de novos competidores é o elemento-chave para a persisténcia de
estruturas de mercado que gerem lucros supracompetitivos.

Séo barreiras a entrada: economias de escala (é preciso atingir um nivel de produgéao
alto para que o custo da unidade produzida seja baixo, 0 que dificulta a entrada de
ofertantes com bhaixa capacidade de produgéo); economias de escopo (é mais barato
produzir dois produtos juntos do que separadamente, o que dificulta a entrada de
ofertantes incapazes de produzir os dois produtos juntos); exigéncia de capital minimo
elevado para a entrada (é preciso langar mao de investimentos altos para iniciar a
producdo); existéncia de sunkcosts (0os custos de instalagdo da produgdo sao
irrecuperaveis — dai serem chamados “custos afundados” —, ou seja, caso a produgao
nao tenha sucesso, o investidor nao conseguira aplicar os materiais e equipamentos

* SCHUARTZ, Luiz Fernando. Direito e condmico regulatorio.v. 1. Rio deJaneiro: FGV, 2008,
p. 69.
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investidos em outras atividades econdmicas); acesso dificil a tecnologia (caso das
patentes); acesso dificil as matérias-primas; custo de aprendizado (é preciso investirem
treinamento para iniciar a atividade econémica) e grau de lealdade do consumidor a
marca’.

As barreiras a entrada diminuem o nivel de contestabilidade do mercado, ou seja,
diminuem a possibilidade de uma entrada tempestiva, suficiente e provavel de potenciais
ofertantes atraidos pelo lucro supracompetitivo no mercado, o que resultaria, ao longo
do tempo, na redugao do lucro em todo 0 mercado em fungdo da competigdo entre 0s
ofertantes”.

E possivel determinar os mercados relevantes no setor de satide suplementar brasileiro,
na dimensao produto, para planos de assisténcia a satide contratados na vigéncia da Lei
n® 9.656, de 1998, a partir do tipo de contratagdo e da segmentagao assistencial
(excluindo-se os planos privados de assisténcia a saide, ofertados por autogestoes,
que atendem a um publico especifico) e, na dimensédo geografica, dado que oferta e
demanda se dao em ambito local, a partir de um modelo gravitacional que captura a
propensao do consumidor ao deslocamento em busca de servicos de saude,
considerando a rede assistencial disponivel.

Trata-se de modelo originalmente concebido por Ménica Viegas de Andrade et al.”,
recentemente atualizado por Leonardo Fernandes Ferreira™, sendo essa a base teorica
dametodologia empregada pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar para monitorar
aconcentragéo de mercado no setor, quanto aos planos médico-hospitalares.

Partindo dessas premissas, na dimensdo produto sdo identificados os mercados
relevantes formados por planos de sadde do tipo de contratagdo individual/familiar;
coletiva empresarial e coletiva por adesao e que oferecem as segmentages
assistenciais ambulatorial, “médico-hospitalar” (incluindo-se nesse grupo as
segmentagdes assistenciais hospitalar, referéncia e a conjugacéo da segmentagao
assistencial hospitalar com as demais segmentagoes, dado que todas sao ancoradas na
prestacao de servigos hospitalares).

" OLIVEIRA; RODAS, op. cit., p.122.

""SCHUARTZ, op. cit., p. 68.

' ANDRADE, Mdnica Viegas et al. “Mercados e Concentragao no Setor Suplementar de
Planos e Seguros de Satde no Brasil”. Pesquisa e Plangjamento Econdémico. Rio de Janeiro, v.
42,n.3,dez. 2012, p. 329-361.

" FERREIRA, Leonardo Fernandes. Delimitagao de mercados relevantes de planos de satide e
andlise de concentragao (Dissertagao de Mestrado). Rio de Janeiro: Fundagao Getdlio Vargas,
2020, 150 p.
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A separacao entre o tipo de contratagao individual/familiar e coletiva empresarial e por
adesao se da pelaimpossibilidade de substituicao entre esses tipos de contratagao pelo
lado da oferta e pelo lado da demanda, pois somente pessoas naturais podem contratar
planos individuais/familiares, e somente pessoas juridicas podem contratar planos
coletivos empresariais e por adesao, sendo que planos coletivos empresariais e planos
coletivos por adesao sao acessiveis por contratantes de perfis distintos e para a
assisténcia de beneficiarios com vinculos distintos com os contratantes (diferengas na
legitimidade para contratar e na elegibilidade para ser beneficiario).

Os planos privados de assisténcia a salde, oferecidos pelas autogestoes,
necessariamente classificados como coletivos, séo excluidos da dimensao produto,
porque cada autogestao so pode ofertar planos para seu puablico especifico, nos termos
do artigo 2° da Resolugdo Normativa n°® 137, de 2006, de modo que ndo existe
substituibilidade, pelo lado da oferta, entre os planos de saude oferecidos pelas
autogestoes e pelas demais modalidades de operadoras.

Com relacéo as segmentagoes assistenciais, é evidente que ndo ha substituibilidade,
pelo lado da oferta e pelo lado da demanda, entre um plano ambulatorial, um plano
hospitalar e um plano exclusivamente odontologico, pois o tipo de atencdo a saude
oferecida em cada um deles é muito distinta e a estrutura de custos de cada um deles é
muito distinta.

Mas é possivel vislumbrar substituibilidade entre planos hospitalares e planos de
referéncia e combinagOes entre a segmentagao assistencial hospitalar e as demais
segmentagoes assistenciais (ambulatorial e exclusivamente odontoldgica), pois o tipo
de atencdo a sadde prestado é semelhante (por envolver a prestagdo de servigos
hospitalares) e a estrutura de custos é semelhante (dado que a cobertura de servigos
hospitalares é o principal item na estrutura de custos).

Também partindo das premissas acima alinhadas, sabendo-se que as areas geograficas
de abrangéncia possiveis para um plano de satde sao: municipal, grupo de municipios;
estadual, grupo de estados; e nacional, nos termos do item 4 do Anexo Il da Resolugao
Normativa n°® 85, de 2004, ja se comegaria a delimitar a dimenséo geografica do
mercado relevante pelo municipio e, a partir dai, 6 restaria observar o fluxo de pacientes
entre municipios para, afinal, determinar o agrupamento de municipios que compoe
cadamercado relevante.

Esse agrupamento pode ser mais ou menos extenso dependendo da dispersao da rede
de servigos disponiveis em cada local, podendo-se facilmente visualizar que a oferta
desses servi¢os no interior do Pais tende a ser mais dispersa do que a observada nas
principais capitais brasileiras, especialmente no eixo Rio-Sao Paulo.
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Para operacionalizar o0 modelo gravitacional, o passo seguinte é definir a forga de
polarizacao de cada municipio em relagao aos demais.

Aforga de polarizagéo de cada municipio é definida a partir das informagoes disponiveis
sobre 0s municipios de residéncia e de atendimento, mais exatamente de internagéo
hospitalar. Essas informag0es sao aproveitadas para mapear o fluxo de deslocamento
dos consumidores no setor de salde suplementar, considerando o0s prestadores de
servigos hospitalares brasileiros.

Apds definir as forgas de polarizagao, é preciso definir os centroides, isto &, 0s polos
que, a principio, poderiam ser considerados o centro de gravidade de cada mercado
relevante.

Finalmente, observa-se que cada municipio centroide tem como primeira forga de
polarizagdo ele mesmo ou outro municipio. Caso o municipio centroide tenha como
primeira for¢a de polarizagdo ele mesmo, ele é reconhecido como o centro de um
mercado relevante.

Seguindo essa metodologia, alcangam-se 148 dimensoes geograficas de mercados
relevantes.

Calculando os indices de concentragéo de mercado, observa-se que em quase todos 0s
mercados hd alta concentragéo de mercado (HHI = 2.500 pontos) e as quatro maiores
operadoras possuem, juntas, participagdo de mercado que viabiliza o exercicio
coordenado de poder de mercado (CR1=75%), conforme ilustram as tabelas abaixo:

Quantidade e percentual de mercados relevantes por faixa de HHI

EMPRESARIAL ADESAD INDIVIDUAL
Qmd Yo Ontd, % Omntd. Yo
HHI < .50 pontos {) 0.00% () 0.00%% 1] 0,00
1.500 pontos < HHI < 2,500 pontos 14 9 46% 5 3.38% 3 2.05%
HHI = 2.500 pontos 134 00.54% 143 96,62% 145 97.97%
TOTAL 148 100,00 148 100,002 148 ] 100,00%

Fonte: Ferreira, 2020, p.119
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Quantidade e percentual de mercados relevantes por faixa de C4

EMPRESARIAL ADESAQ INDIVIDUAL
Qatd. % Qntd. % Qnid. %a
Cd4<75% 4 2.70% 0 0.00% [ 0.68%
C4 =75% 144 97.30% 148 100,008 147 99.32%
TOTAL 148 ]  100,00% 148  100,00% 148 100,00%

Fonte: Ferreira, 2020, p. 119

Os mercados ndo concentrados sdo 0s mais populosos, agregam municipios com
maior densidade demografica e apresentam maior oferta de servigos de saude, o que
indica que a desconcentragao dos mercados esta associada as economias de escala, a0
passo que 0s mercados concentrados n&o apresentam escala populacional suficiente
para viabilizar a formagao de uma estrutura de mercado com mdiltiplas operadoras'.

Desse modo, percebe-se que o setor de salde suplementar € caracterizado por alta
concentragdo de mercado, com predominio de oligopdlios regionais. E interessante
observar que, na maioria dos mercados relevantes, os lideres de mercado ndo sdo as
operadoras que detém os maiores numeros de beneficiarios no setor. Na maioria das
vezes, 0 porte econdmico ndo se converte em poder de mercado.

3.4.1.3 - Concentragao vertical

A concorréncia entre ofertantes no mesmo nivel da cadeia produtiva pode ser
influenciada pela concentragao econémica entre ofertantes de diversos niveis da cadeia
produtiva, a chamada concentragao vertical.

Em teoria, a concentragao vertical tende a gerar eficiéncia econdmica para o ofertante
que a adota, porque reduz os custos de transagao entre os niveis da cadeia produtiva. E
facilimaginar a economia alcangada por uma operadora de plano de assisténcia a saude
que se integra verticalmente a um hospital, porque a operadora retera para si a margem
de lucro que o hospital Ihe imporia, além de eliminar as incertezas inerentes a uma
negociagao.

Na pratica, contudo, o que se observa é a falta de evidéncias empiricas de que a
concentragdo vertical sempre geraria eficiéncia econdmica para o ofertante que a
adotasse, especialmente no exemplo dado, uma vez que a construgao de um hospital

“ANDRADE etal., op. cit., p. 353.
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exige elevada imobilizagao de recursos, o que reduz a liquidez da operadora e,
consequentemente, limita sua capacidade de implementar decisoes de investimento
com mais rapidez”.

As concentragoes verticais trazem quatro preocupacGes do ponto de vista da
concorréncia: (i) diminuem o nivel de informagao dos concorrentes, pois a informagéo
ao mercado naturalmente gerada pelo fato de haver negociagoes entre integrantes dos
diversos niveis da cadeia produtiva é eliminada; (i) tornam mais dificil a atuagdo de
concorrentes independentes e de potenciais entrantes que necessitam também buscar
concentrag0es verticais ou aliangas estratégicas para disputar mercado com o ofertante
verticalizado; (iii) tendem a gerar um processo de concentragéo vertical em cadeia que,
especialmente em estruturas de mercado oligopolizadas, deixa poucas opg0es para 0s
concorrentes independentes atuarem nos diferentes niveis de cadeia produtiva, de modo
que a concentragao vertical acaba resultando na elevacao das barreiras a entrada', e iv)
tornam mais facil a implementagéo de cartéis, porque facilitam o controle dos pregos
praticados pelos participantes do cartel, contribuindo, dessa forma, para sua
estabilidade”.

Dado que a existéncia de barreiras a entrada diminui o nivel de contestabilidade do
mercado, mostra-se especialmente relevante o fato de a concentragao vertical elevar as
barreiras a entrada.

Como se vé, a concentragao vertical gera um potencial efeito positivo, que é a redugéo
dos custos de transagao, e potenciais efeitos negativos, destacando-se a elevagao das
barreiras a entrada, o que gera para o legislador a necessidade de definir se a
concentragao vertical deve ser permitida e, em caso afirmativo, se devem ser impostos
limites & concentragdo vertical.

0 marco regulatério da salide suplementar contém duas decisées com relagao as
concentragGes verticais: i) toma-las como um dado no setor, 0 que se evidencia pelo
fato de o plano privado de assisténcia a satde ser definido peloinciso I do artigo 1° da Lei
n® 9.656, de 1998, como “prestacéo continuada de servigos ou cobertura de custos
assistenciais”; ii) remedia-las com a vedagéo da exigéncia de exclusividade na relagao
entre operadoras de planos de assisténcia a salde e prestadores de servi¢os de satde, 0
que se evidencia pelo fato de o inciso Il do artigo 18 da Lein® 9.656, de 1998, dispor que

® ALBUQUERQUE, Gustavo Moreira de. Integragéo vertical na medicina suplementar: contexto e
competéncias organizacionais (Dissertagao de Mestrado). Sao Paulo, Universidade de Sao
Paulo, 2006, p. 123.

*SALOMAOQ FILHO, op. cit., p. 310.

"SCHUARTZ, op. cit., p. 77.
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¢ “expressamente vedado as operadoras, independentemente de sua natureza juridica
constitutiva, impor contratos de exclusividade ou de restrigéo a atividade profissional”.

3.4.1.4 - Tendéncia a consolidagao no setor

A concentragdo de mercado na saide suplementar é fenémeno com poucas
perspectivas de se modificar num futuro proximo. A consolidagao de agentes
econdmicos, tanto no plano horizontal (“fusdao” de operadoras, geralmente
caracterizadas por assungdo de controle societario de uma operadora por outra
operadora) quanto no plano vertical (tendéncia a operadoras integrarem verticalmente
suas atividades econémicas, especialmente servigos hospitalares) é uma tendéncia,
ndo apenas no Brasil, como resultado natural da busca por mais eficiéncia, alcangada
pela escalabilidade e pelo controle de custos e de qualidade dos servigos.

Nas palavras de Mdnica Viegas Andrade ef al.: “Do ponto de vista empirico, observa-se,
nas duas Ultimas décadas, tanto nos paises desenvolvidos como nos paises em
desenvolvimento, elevado grau de dinamismo na estrutura dos mercados de cuidado da
saude e de seguros, com tendéncia a consolidagao horizontal e vertical dos

»18

provedores””.
3.4.2 - Assimetria de informacgao

0 setor de salide suplementar é caracterizado por uma profunda assimetria de
informagao, néo so pela auséncia de informagao completa dos contratantes sobre as
opgoes de produtos existentes e sobre sua substituibilidade, mas tambem, e
principalmente, pela auséncia de informagao completa das operadoras sobre o0 estado
de salde dos potenciais beneficiarios no momento da contratagdo, sobre o
comportamento dos beneficidrios apos a contratago e pela auséncia de informagéo
dos beneficiarios, quando necessitam de servicos de saude, quanto ao diagndstico, ao
prognostico e as opgoes de tratamento.

Na sintese de Sandro Leal Alves™:

“0 mercado de planos e seguros saide € notabilizado
como sendo um setor em que a presenga de informagéo

'* ANDRADE et al. Estruturade concorréncia no setor de operadoras de planos de sadde
no brasil. Brasilia: OPAS; Rio de Janeiro: ANS, 2015, p.18.

' ALVES, Sandro Leal. Fundamentos, regulagao e desafios da satde suplementar no Brasil.
Rio de Janeiro: Funenseg, 2015, p.70.
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assimétrica entre os agentes é bastante significativa e
esta falha tem sido a justificativa econémica para a
intervengdo governamental. A economia da salde
reporta as denominadas assimetrias informacionais a
causa de distorgoes que afetam o mercado de saude
suplementar, de modo que este ndo opere com 0 mesmo
grau de eficiéncia que os mercados em concorréncia
perfeita. Ao menos trés problemas resultam da existéncia
de assimetrias de informagdo entre 0s participantes
desse mercado: risco moral, selecéo adversa e ainducao
de demanda (overuse ou overtreatment).”

A selecéo adversa decorre do desconhecimento da operadora sobre o estado de saide
e, portanto, do perfil de risco do potencial beneficiario. No Brasil, operadoras nao
podem, em hipctese alguma, promover selecao de risco, por forga do artigo 14 da Lein®
9.656, de 1998. Isso significa que a operadora ndo pode escolher contratar somente
pessoas de perfil de risco baixo. Cabe-lhe aceitar pessoas de todos os perfis de risco.

0 que é permitido a operadora é efetuar uma precificagéo do produto ajustada ao risco
contratado. Ocorre que, ao ajuste do prego ao perfil de risco, implica custo de transagéo
consideravel, ndo sendo economicamente viavel fazé-lo na contratagao de planos
individuais ou nas inclusées de novos beneficiarios em planos coletivos empresariais ou
por adesao com contratos em curso. Mesmo na contratagéo de planos coletivos, a
precificagdo ajustada ao risco contratado so é economicamente vidvel para massas
significativas de beneficiarios.

Isso leva as operadoras a estabelecerem um preco que considere a média do risco dos
potenciais beneficiarios situados na populagao-alvo. Esse pre¢co médio pode ser
considerado muito atraente para pessoas com perfil de risco alto (doentes crénicos, por
exemplo) e pouco atraente para pessoas com perfil de risco baixo (saudaveis), o que
estimula, em condigGes de igual aversao ao risco pelas pessoas, 0 ingresso nos planos
de mais pessoas de perfil de risco alto do que de pessoas de perfil de risco baixo. Dai a
selecéo adversa.

Para mitigar os efeitos da sele¢ao adversa, a legislagao de saide suplementar permite as
operadoras, em certas condigdes, impor caréncias e exigir o preenchimento de uma
declaragao de saide que pode levar a imposicdo de cobertura parcial temporaria,
periodo de até 24 meses, dentro do qual a operadora pode excluir a cobertura de
procedimentos cirdrgicos, leitos de alta tecnologia e procedimentos de alta
complexidade diretamente relacionados a doenga ou lesao preexistente declarada.
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0 risco moral, a despeito do nome, ndo se relaciona a honestidade. Ele significa a
tendéncia de a pessoa utilizar mais os servigos de salide quando coberta pelo plano
privado de assisténcia a saude do que utilizaria se tivesse de arcar sozinha com o0s
custos de cada servico de saude (out-of-pocket).

Para mitigar os efeitos do risco moral, a legislagao de salde suplementar permite as
operadoras impor mecanismos de regulagdo, especialmente 0s mecanismos de
regulacdo financeiros: coparticipagdo e franquia, situagbes em que a operadora
compartilha o risco com o beneficidrio, que custeia parte de cada servigo de satde que
utiliza, simulando em alguma medida o comportamento out-of-pocket.

O problema de agéncia, dilema de agéncia ou problema do principal-agente ¢ um
fenémeno econdmico mais grave. O beneficiario (“principal”) nao detém informacao
sobre seu diagnostico, prognostico ou opgdes de tratamento. Diante da caréncia de
informagoes, o beneficiario delega ao profissional de salide (“agente”) a decisao sobre
0S exames a realizar para efetuar o diagnostico e sobre 0s procedimentos a realizar para
o tratamento. O profissional de saude, por diversas razoes — até mesmo por ser
remunerado por procedimento realizado, que é a hipotese mais comum (fee-for-service)
—temincentivos a considerar ndo apenas 0s interesses do beneficiario, mas também os
seus proprios, na definigdo dos exames e dos procedimentos a realizar (dai o dilema de
agéncia). Isso pode levar o profissional de salide a escolha de exames desnecessarios e
de procedimentos mais custosos do que 0S necessarios.

Para mitigar o problema de agéncia, a legislagao de salide suplementar permite que as
operadoras imponham um especifico mecanismo de regulagdo néo financeiro, a
exigéncia de autorizagdo prévia para a realizacdo de consultas, de exames e de
procedimentos, podendo a operadora, para decidir se concede a autorizagao prévia, se
valer de um profissional de sadde auditor para verificar a indicagao técnica da consulta,
exame ou procedimento solicitado pelo profissional de salde assistente. Havendo
divergéncia entre os profissionais de saude assistente e auditor, a operadora pode
provocar a instauragao de uma junta médica ou odontologica, em que um profissional de
salide desempatador definird se ha, ou néo, indicagéo técnica para a consulta, exame ou
procedimento solicitado e, portanto, se hd, ou ndo, obrigagdo de a operadora fornecer a
cobertura desejada.

4 - Objeto da Regulagao: Plano Privado de Assisténcia a Saide
0 plano privado de assisténcia a satde é definido pelo inciso | do artigo 1° da Lei n°
9.656, de 1998, como “prestagdo continuada de servigos ou cobertura de custos

assistenciais a preco pré ou pos-estabelecido, por prazo indeterminado, com a
finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a saude, pela faculdade de
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acesso e atendimento por profissionais ou servigos de sadde, livremente escolhidos,
integrantes ou nao de rede credenciada, contratada ou referenciada, visando a
assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as
expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao
prestador, por conta e ordem do consumidor”.

A definicdo legal é complexa porque a regulagdo pretendeu abranger modelos de
negocios heterogéneos, praticados pelos diferentes agentes econémicos que ja
atuavam no setor antes do marco regulatorio.

0 bem ofertado é a garantia da assisténcia a satde, que pode se dar de trés formas,
conforme pactuarem as partes, ou seja, ha liberdade contratual para adotar uma, duas
ou as trés formas: (i) a prestagao continuada de servigos pela propria operadora, que
mantém uma rede assistencial propria (por exemplo, a operadora mantém um hospital
em que seus beneficidrios sdo atendidos); (ii) a cobertura de custos estritamente com
prestadores de servigos de salde integrantes de uma rede “credenciada, contratada ou
referenciada” (palavras de mesmo significado, originadas de contextos diferentes:
“credenciada” para medicinas de grupo; “contratada” para autogestoes e
“referenciada” para seguradoras), situacdo em que a operadora atuara como
intermedidria, efetuando o “pagamento direto ao prestador por conta e ordem do
consumidor”; ou (i) o reembolso de despesas assistenciais, situagcdo em que 0
beneficiario buscara o atendimento com o prestador de servigo de saiide nao integrante
da rede assistencial da operadora e exigira da operadora o reembolso, de modo similar
ao daindenizagao no contrato de seguro.

Note-se que o bem ofertado ndo é exatamente o servico de sadde. E algo mais
complexo. Oferta-se a assisténcia a salde, 0 que representa a cobertura, no minimo, de
determinado nimero de servigos de sadde estabelecido no rol de procedimentos e
eventos em salde, sem limite financeiro. Para prover essa cobertura, o usual é que a
operadora oferte uma rede assistencial, 0 que ndo apenas viabiliza uma melhor gestao
da assisténcia a salide, mas principaimente viabiliza o efetivo acesso a cobertura. Na
falta de uma rede assistencial, o beneficiario necessitaria desembolsar o pre¢o do
servigo de saude para depois ser ressarcido pela operadora, mecanismo que, além de
inconveniente em situagées de emergéncia e urgéncia, poderia inviabilizar o acesso
especialmente diante do prego de servigos de saide mais complexos, como internagoes
cirargicas. Cumpre a operadora estruturar essa rede assistencial, considerando os
fluxos de demanda observados em sua carteira para cada servigo ao longo do tempo.

Nos termos da lei, a oferta de cobertura é onerosa, “a preco pré ou pos-estabelecido”.
Isso indica que n&o necessariamente a operadora assumira o risco da ocorréncia do
evento em sadde. A legislagao de saude suplementar permite que, em planos coletivos,
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ou seja, planos contratados por pessoas juridicas ou por empresarios individuais, o
critério de formagdo do preco seja o de prego pds-estabelecido. Nesses casos, a
operadora nao assume o risco da ocorréncia do evento em salde. O contratante ajusta
com a operadora 0 acesso a uma rede assistencial com uma correspondente tabela de
precos por servigo e, se assim ajustado, por prestador de servigo, cabendo ao
contratante o custeio das despesas assistenciais acrescidas de uma taxa de
administracéo devida a operadora, conforme a IN/DIPRO n° 23, de 2009. Naturalimente,
0 interesse econdmico por tal modelagem contratual s6 se da por contratantes de
significativo porte econdmico e populagéo a ser coberta numerosa e de perfil de risco
baixo.

Como se percebe, a minima unidade de efeitos desse contrato é formada por um feixe
complexo de possibilidades, que ndo envolve, necessariamente, a obrigacao de pagar —
seja ao beneficidrio (no caso de reembolso), seja ao prestador de sadde (no caso de
redes credenciadas, contratadas ou referenciadas), podendo a operadora prestar
diretamente o servi¢o de salde (no caso de rede propria) — e também nao envolve,
necessariamente, a aleatoriedade, ou seja, a assungao de risco (pois nos planos de
prego pos-estabelecido o contrato é comutativo).

4.1-Porque alegislagao nao se refere simplesmente a “Plano de Saide”?

Embora se fale, popularmente, em “plano de salide” e nao em plano privado de
assisténcia a satde, em termos legais, nao é possivel falar simplesmente em “plano de
saude”, porque essa expressao € empregada para se referir ao planejamento das agoes
e servigos de saude dos entes federativos no ambito do Sistema Unico de Sadde pela Lei
n® 8.080, de 1990 (Dispde sobre as condigbes para a promogéo, protecdo e
recuperacao da salde, a organizacao e o funcionamento dos servigos correspondentes
e da outras providéncias), em seu artigo 15, incisos VIl e X, e pela Lein® 8.142, de 1990
(Dispde sobre a participacdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Sadde
(SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da
salide e da outras providéncias), em seu artigo 4°, inciso lll.

4.2 - Plano Privado de Assisténcia a Saude é um contrato?

0 plano privado de assisténcia a satide nao assume, necessariamente, a forma de um
contrato. E possivel que sua oferta se dé por regulamentos de autogestoes, que sao
operadoras de planos de assisténcia a salide que atendem a um pablico delimitado,
conforme disciplinado pela Resolugdo Normativa (RN) n® 137, de 2006. Esses
regulamentos ndo sao considerados contratos, mas negaocios juridicos de carater
normativo (atos-regra).
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4.3 - Plano Privado de Assisténcia a Saide é uma relagao de consumo?

Uma relagao juridica se qualifica como relagdo de consumo se for travada entre um
consumidor e um fornecedor, conforme definido pelos artigos 2° e 3° da Lein®8.078, de
1990 (DispGe sobre a prote¢éo do consumidor e da outras providéncias), o Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC). Conforme este Codigo, considera-se consumidor a
“pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario
final” e considera-se fornecedor a “pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producéo, montagem, criagdo, construcéo, transformagao, importagao,
exportagao, distribuigdo ou comercializagéo de produtos ou prestagao de servigos”.

A caracterizagao de uma relagao juridica como relagdo de consumo é relevante porque o
consumidor recebe especial protegao juridica, dado que a defesa do consumidor, além
de constituir um direito fundamental (artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicdo da
Republica), € um dos principios que balizam a ordem econdémica (artigo 170, inciso V,
da Constituigdo da Republica).

Segundo o artigo 35-G da Lei n® 9.656, de 1998, “Aplicam-se subsidiariamente aos
contratos entre usuarios e operadoras de produtos de que tratam o inciso le 0 § 1° do
art. 1° desta Lei as disposigoes da Lei n® 8.078, de 1990” (isto é, do Codigo de Defesa
do Consumidor). Trata-se de um exemplo de dialogo das fontes sob a forma de dialogo
de subsidiariedade, ou seja, é possivel que 0 Cadigo de Defesa do Consumidor se
aplique no que for omissa a Lei n® 9.656, de 1998. Todos os contratos que tém por
objeto um plano privado de assisténcia a saude geram relagdes de consumo.

Note-se que isso ndo significa que todo plano deva ser qualificado como relagdo de
consumo ou que o Codigo de Defesa do Consumidor se aplique subsidiariamente a
todas as relagoes entre beneficidrios (as pessoas naturais ou “pessoas fisicas”) e
operadoras. Como apontado no item 4.3, os planos ofertados por autogestoes nao
configuram contrato. Como nem sequer configuram contrato, essas relagoes juridicas
ndo podem ser qualificadas como relagdes de consumo, de modo que a elas nao se
aplica o Cadigo de Defesa do Consumidor. A matéria hoje é pacifica, nos termos do
verbete n® 608 da Sumula de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (“Aplica-se
0 Cadigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de saude, salvo os
administrados por entidades de autogestao”).

4.4 - Plano Privado de Assisténcia a Saiide é umtipo de Seguro?

Tendo sido apresentada a operagao econdmica subjacente ao plano privado de
assisténcia a saude, indicando que o bem transacionado por ele é a garantia da
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assisténcia a saude, cumpre examinar se ele tem a natureza juridica de contrato de
seguro e se, com o advento do plano privado de assisténcia a saude, existe um seguro
saude.

Ha um ponto de contato entre planos privados de assisténcia a saude de prego
preestabelecido e seguros, que é a aleatoriedade. Embora o leigo possa associar
aleatoriedade a sorte, a oferta de planos privados de assisténcia a satide com formagéo
de preco preestabelecido e de seguros néo se fia na sorte; baseia-se na mensuracéo do
risco, ou seja, estima a frequéncia de utilizacao dos eventos cobertos e, ante um custo
conhecido para cada evento, calcula-se o custo médio por pessoa, 0 que permite a
precificacao da cobertura. Sob a perspectiva de um economista, “as regras estatisticas
e atuariais que permitem a existéncia de um plano de salde sdo as mesmas do

220

sequro”.

Ocorre que ndo basta a afinidade em termos de precificagao para qualificar esses dois
contratos. A qualificacéo dos contratos depende do exame de sua estrutura e de sua
fungao, ou seja, é preciso verificar “os elementos essenciais do tipo contratual na
operagao econdmica realizada pelos contratantes” (estrutura) e, principalmente, a
“finalidade econdmica e social que pretende atender (causa concreta)””.

0 seguro € género que comporta duas espécies: 0 seguro de dano e 0 sequro de pessoa.
Enquanto o seguro de dano se destina a garantir o segurado contra danos que podem se
abater sobre seus bens, 0 seguro de pessoa se destina a “garantir certa quantia ao
segurado em virtude de leséo sobre sua personalidade ou de terceiros, desde que
demonstrado seu legitimo interesse”*. Ora, nenhuma dessas fungdes se confunde com
afuncgao do plano privado de assisténcia a satide, que, como se expds acima, destina-se
a garantir a assisténcia a salde, usualmente pela oferta de uma rede assistencial, num
arranjo muito mais complexo e abrangente do que o pagamento de uma indenizagdo por
um dado sinistro.

Conclui-se que o plano privado de assisténcia a satde é um tipo contratual autdnomo,
nao uma espécie do tipo contratual do seguro.

Teria ele suplantado o seguro saude? Nos campos civilistico e regulatorio a legislagao é
dabia a respeito da questdo e no campo tributério a legislagao € clara no sentido da
convivéncia entre os dois tipos contratuais.

# ALVES, op. cit., p. 42.
®'SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva. p. 508 - 509.
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0 seguro é tipo contratual disciplinado nos artigos 757 a 802, que compoem o Capitulo

XV (“Do Seguro”) do Titulo V (“Dos Contratos em Geral”) do Livro | (“Do Direito das
Obrigagtes”) da Parte Especial do Codigo Civil. O Capitulo XV é composto das Segoes |
(“Disposigoes Gerais”), Il (“Do Seguro de Dano”) e Il (“Do Seguro de Pessoa”). O artigo
802, inserido, portanto, na disciplina do seguro de pessoa, dispbe que “Nao se
compreende nas disposigoes desta Segdo a garantia do reembolso de despesas
hospitalares ou de tratamento médico, nem o custeio das despesas de luto e funeral do
segurado”. O dispositivo suscita duas possiveis interpretagoes quanto a exclusao da
“garantia do reembolso de despesas hospitalares ou de tratamento médico”, que seria
objeto tipico do seguro saude, da disciplina do seguro de pessoa: a excluséao se da por
nao se tratar de seguro, pois a matéria esta abrangida pelo plano privado de assisténcia a
salde; ou a exclusdo se da porque, a despeito de tratar-se de seguro de pessoa, a
matéria teria disciplina em lei especifica. Note-se a dubiedade: o Codigo Civil em
momento algum reconheceu a existéncia de seguro salude e, além disso, excluiu
expressamente do alcance da disciplina do seguro de pessoa matéria que se poderia
cogitar ser-lhe afim; de outro modo, ao afastar a disciplina da “garantia do reembolso de
despesas hospitalares ou de tratamento médico”, afastou-a da segao destinada ao
seguro de pessoa, e nao do capitulo destinado ao seguro, sem explicitar que a matéria
teria disciplina exclusiva em lei propria.

ALein®10.185, de 2001, em seu artigo 2°, dispde que “Para efeito da Lei no 9.656, de
1998, e da Lei n® 9.961, de 2000, enquadra-se 0 seguro saude como plano privado de
assisténcia a salde e a sociedade seguradora especializada em saide como operadora
de plano de assisténcia & saide”. Mais uma vez, tem-se uma disposicao dubia:
significaria a absorgao do seguro satde pelo plano privado de assisténcia a saude ou,
tao somente, a convivéncia de ambos sob 0 mesmo arcabougo regulatorio?

No campo tributario, a lei é clara no sentido da coexisténcia do seguro sadde e do plano
privado de assisténcia a salde, dado que o artigo 22, inciso lll, do Decreto n° 6.306, de
2007, que “Regulamenta o Imposto sobre Operagoes de Crédito, Cambio e Seguro, ou
relativas a Titulos ou Valores Mobiliarios — IOF” (ou seja, regulamenta a Lein® 5.143, de
1966), prevé aliquota especifica para o seguro salde, a par da previséo da oferta de
planos privados de assisténcia a salide na lista de servi¢os anexa a Lei Complementar n®
116, de 2003, que dispGe sobre as regras gerais do Imposto sobre Servi¢os de Qualquer
Natureza (ISSQN).

» SCHREIBER, op. cit., p. 597.
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Em doutrina, ha quem sustente a coexisténcia dos dois tipos contratuais sob todos os
prismas: civilistico, regulatorio e tributario®. Essa, alias, ¢ a pratica comercial, embora,
perante a Agéncia Nacional de Salide Suplementar, ndo haja nenhuma diferenga.

4.5 - Estrutura de registro de produto

Para ofertar um plano privado de assisténcia a salide, a pessoa juridica de direito privado
necessita primeiro obter uma autorizagéo de funcionamento, 0 que pressupfe um
registro de operadora e um registro de produto. Curiosamente, embora o plano privado
de assisténcia a salde seja um servigo, é tratado pela Lei n® 9.656, de 1998, e pela
regulamentagao da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, como um “produto”.

0 registro de produto encontra algumas balizas na Lei n°® 9.656, de 1998, mas sua
disciplina esta prevista, de forma sistematizada, na Resolugdo Normativa n°® 85, de
2004, principalmente em seus artigos 11a14e21a23eemseus anexoslleV.

0 Anexo Il da Resolugao Normativa n® 85, de 2004, ao definir os requisitos para o
registro de produto, permite visualizar a estrutura basica de um produto:

(1) nome do produto;

(2) segmentagéo assistencial (ambulatorial, hospitalar com ou sem obstetricia,
odontoldgica, ou combinagoes dessas segmentagoes — 0 mais comum € a oferta de
produtos que combinam as segmentagoes ambulatorial e hospitalar com obstetricia —,
e, ainda, referéncia — que combina as segmentagoes ambulatorial e hospitalar com
obstetricia em quarto coletivo, contando, sob a perspectiva da Agéncia Nacional de
Saude Suplentar, com algumas peculiaridades);

(3) tipo de contratagao (individual/familiar, coletivo empresarial ou coletivo por adeséo);
(4) condicoes de vinculo do beneficiario, em planos coletivos (com ou sem vinculo
empregaticio);

(5) area geografica de abrangéncia (nacional, grupo de estados, estadual, grupo de
municipios ou municipal);

(6) area de atuagao do produto (enumeragdo de todos 0s municipios em que o produto
oferece cobertura);

(7) rede assistencial, sendo especialmente relevante para o registro do produto: (7.1) a
indicacao dos prestadores de servigos hospitalares; (7.2) a definicao do padrao de
acomodagao em caso de internagdo hospitalar (quarto individual ou quarto coletivo);
(7.3) a definicao da natureza da relagdo entre a operadora e 0 prestador de servigo

®HERLIN, Alexandre. “Seguro satide: 0 I0F, 0 ISSQN e os consumidores”. Cadernos de seguro. Ano
XXXV, n®183.Rio de Janeiro: Funenseg, janeiro/margo de 2015, p. 26-30, p. 28.

78 Y ‘ ~Judicializacao de Planos de Satide: Ci jtos, Disputas e Ct



-

SAMIR JOSE CAETANO MARTINS '

hospitalar (se o vinculo entre a operadora e o prestador de servigo hospitalar & por
contratualizacao direta ou indireta, sendo a indireta intermediada por outra operadora, 0
que é comum, por exemplo, no intercdmbio caracteristico do Sistema Unimed); e (7.4) a
amplitude da disponibilidade dos servigos de cada prestador de servigos hospitalares
(se a disponibilidade é total ou parcial, ou seja, se foi contratada somente parte dos
servigos daquele hospital — por exemplo, pode ser que a operadora ndo contrate o
servigo de urgéncia e emergéncia de determinado hospital, contratando somente 0s
servigos de internacao eletiva);

(8) definicéo sobre se haverd acesso a livre escolha de prestadores de servigos de salde
—0u seja, se havera previsao contratual do direito a reembolso;

(9) defini¢ao do critério de formagéao do prego (se o prego é preestabelecido — que é o
mais comum, ou seja, o valor da mensalidade é fixo e previamente definido; se o preco é
pds-estabelecido, 0 que a legislagdo de saide suplementar s6 permite para planos
coletivos, caso em que o valor a pagar mensalmente variard em fungéo do custo dos
servigos utilizados; ou, ainda, se o preco serd misto, 0 que a legislagao de saude
suplementar s permite para produtos da segmentagéo assistencial odontologica);

(10) definigao sobre a aplicagao de fatores moderadores — ou seja, de mecanismos de
regulacéo de consumo (para o registro do produto interessa especialmente aimposi¢ao
de mecanismos de regulagao financeiros);

(11) indicacao da eventual oferta de servigos e de coberturas adicionais.

Muito simplificadamente, um registro de produto apresenta aspectos assistenciais e
econdmico-financeiros.

Os aspectos assistenciais relacionados ao registro de produto séo perpassados pela
disciplina do instrumento contratual. Nos termos do inciso Il do artigo 4° da Lein®9.961,
de 2000, compete a Agéncia Nacional de Saude Suplementar “estabelecer as
caracteristicas gerais dos instrumentos contratuais utilizados na atividade das
operadoras”. E com base nessa competéncia que esta Agéncia estabelece o contetdo
minimo dos instrumentos contratuais no Anexo | da Instrugao Normativa n® 23, de 2009,
da Diretoria de Normas e Habilitagao dos Produtos (DIPRO). Note-se que, atualmente, a
Agéncia Nacional de Salde Suplementar ndo submete a redagéo de cada instrumento
contratual a sua aprovagao, concentra-se em determinar o conteddo minimo dos
instrumentos contratuais. A adequagao de instrumentos contratuais ao contetdo
estabelecido pela legislagao é objeto de fiscalizagdo, cabendo, se constatada uma
infracao, a aplicacao de sangoes.

Finalmente, os aspectos econémico-financeiros relacionados ao registro do produto
estéo disciplinados da Resolugéo de Diretoria Colegiada (RDC) n°® 28, de 2000.
Os limites deste trabalho nao permitem explorar profundamente o tema.
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5-Quem sao os reguladores?

0 marco regulatorio da saude suplementar foi estabelecido em dois momentos:
primeiro, com a edigao da Lei n® 9.656, de 1998, e, num segundo momento, com a
edicdo da Lei n® 9.961, de 2000, que criou a Agéncia Nacional de Saide Suplementar
(ANS), convém notar que, a rigor, esta Agéncia foi criada pela Medida Proviséria n°
1.928, de 1999, sucedida pela Medida Provisoria n°® 2.003-1, de 1999, e pela Medida
Provisorian®2.012-2, de 1999, esta convertida na Lein®9.961, de 2000.

Quando o marco regulatorio comegou a ser estabelecido, a assisténcia a satde ja era
ofertada por agentes econémicos privados no Brasil, por dois tipos de contratos: o0s
“planos de satde” de entidades, como a Amil, a Intermédica e a Unimed, e 0s seguros
salde de seguradoras, como a Bradesco Seguros, a Sul América Seguros e a Porto
Seguro.

Até entdo, somente 0S seguros saude eram sujeitos a regulagdo, exercida pela
Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP), considerando a previsdo legal do
seguro satde no marco regulatorio do setor de seguros, o Decreto-Lei n° 73, de 1966,
emseus artigos 129a135.

0 objetivo inicial do marco regulatorio era deixar claro aos agentes econdmicos que toda
pessoa juridica de direito privado que ofertasse assisténcia a salde estaria abarcada
pela nova regulacao. Isso levou a lei a fazer diversas referéncias casuisticas, dentre elas
a referéncia a “planos e seguros privados de assisténcia a saude”, encontrada em
poucas passagens da Lei n® 9.656, mais precisamente em sua ementa (“Dispde sobre
0s planos e seguros privados de assisténcia a saide”, no § 5° do artigo 1°, que,
visivelmente, nao foi revogado por um “cochilo do legislador”, porque reproduz o
conteudo do § 4° do artigo 1°, com redacéo dada pela Medida Provisoria n® 2.177-44,
de 2001 (“E vedada as pessoas fisicas a operacdo de plano ou seguro privado de
assisténcia a saude”) e no § 3° do artigo 30 (“Em caso de morte do titular, o direito de
permanéncia é assegurado aos dependentes cobertos pelo plano ou seguro privado
coletivo de assisténcia a satide, nos termos do disposto neste artigo”).

Como se vé, no contexto em que surgiu a Lei n® 9.656, de 1998, fazia sentido destacar
que o marco regulatorio se impunha tanto aos “planos de salide” quanto aos seguros
saude, como se se tratassem de tipos contratuais completamente distintos, porque a
realidade, até entdo, era a de que de fato eram tipos contratuais completamente
distintos.

0 primeiro ente regulador do setor de salde suplementar foi a Superintendéncia de
Seguros Privados. A ela competia conceder autorizagoes de funcionamento, contando

80 Y ‘ ~Judicializagdo de Planos de Satide: Conceitos, Disputas e C



-

SAMIR JOSE CAETANO MARTINS '

com a participagao do Ministério da Saude na definicdo de aspectos assistenciais.
Tratava-se do modelo de “regulacao bipartite”, que gerava uma “zona de instabilidade
regulatoria”. No contexto daquele modelo de regulacao bipartite foi criado um 6rgao
interministerial que teve importante atuagdo no inicio da regulagdo de salde
suplementar, o Conselho de Saide Suplementar (CONSU), que adotou as primeiras
normas do setor conhecidas como Resolugdes CONSU, algumas delas vigentes até
hoje.

A consolidagdo do marco regulatorio promovida pela Lei n® 9.961, de 2000, ocorreu
com o abandono do modelo de regulagao bipartite, conferindo-se a Agéncia Nacional de
Salide Suplementar, na qualidade de autarquia sob o regime especial vinculada ao
Ministério da Satde, a competéncia para regular o setor de salide suplementar. A maior
parte das competéncias do Conselho de Satude Suplementar foi remanejada para a
Agéncia Nacional de Satde Suplementar. Este Conselho continua a existir, em tese, mas,
na pratica, é um 6rgao adormecido.

Compete ao Conselho de Saude Suplementar, nos termos do artigo 35-A da Lei n°
9.656, de 1998:

Art. 35-A. Fica criado o Conselho de Saude Suplementar — CONSU, 6rgéo colegiado
integrante da estrutura regimental do Ministério da Saiide, com competéncia para:

| - estabelecer e supervisionar a execugao de politicas e diretrizes gerais do setor de
salide suplementar;

I - aprovar o contrato de gestéo da ANS;

Il - supervisionar e acompanhar as agoes e o funcionamento da ANS;

IV - fixar diretrizes gerais paraimplementagao no setor de salide suplementar sobre:

a) aspectos econémico-financeiros;

b) normas de contabilidade, atuariais e estatisticas;

C) parametros quanto ao capital e ao patrimonio liquido minimos, bem assim quanto as
formas de sua subscrigéo e realizagao quando se tratar de sociedade anonima;

d) critérios de constituicdo de garantias de manutengdo do equilibrio econémico-
financeiro, consistentes em bens, moéveis ou imoveis, ou fundos especiais ou seguros
garantidores;

e) criagao de fundo, contratagao de seguro garantidor ou outros instrumentos que julgar
adequados, com o objetivo de proteger o consumidor de planos privados de assisténcia
asalde em caso de insolvéncia de empresas operadoras;

#CECCHIN et al, A historia e os desafios da saude suplementar: 10 anos de regulagdo. Séo
Paulo: Saraiva, 2008, p.124.

Judicializagao de Planos de Satide: C itos, Disputas e C éncic N ) Y 81



CONCEITOS FUNDAMENTAIS SOBRE PLANOS PRIVADOS DE ASSISTENCIA A SAUDE

g [

V - deliberar sobre a criagdo de cdmaras técnicas, de carater consultivo, de forma a
subsidiar suas decisoes.

Paragrafo anico. A ANS fixara as normas sobre as matérias previstas no inciso IV deste
artigo, devendo adequa-las, se necessario, quando houver diretrizes gerais
estabelecidas pelo CONSU.

Como se pode notar, o paragrafo tnico do artigo 35-A viabiliza, subsidiariamente, o
exercicio pela Agéncia Nacional de Saide Suplementar do poder normativo do Conselho
de Sadde Suplementar. E o que tem ocorrido na pratica, desde a criagao desta Agéncia.

E interessante observar que a figura do contrato de gestdo, a que se refere o inciso Il do
artigo 35-A da Lei n® 9.656, de 1998, foi extinta pela Lei n° 13.848, de 25 de junho de
2019 (conhecida como “Lei Geral das Agéncias Reguladoras Federais”).

0 passo seguinte a consolidagao do marco regulatorio foi a edigao da Lein® 10.185, de
2001, que “Dispde sobre a especializagao das sociedades seguradoras em planos
privados de assisténcia a saude e da outras providéncias”. Nessa lei, consagrou-se a
inteira absorgao do tipo contratual do seguro satde pelo tipo contratual do plano privado
de assisténcia a sadde. Os termos do artigo 2° da referida Lei ndo deixam duvida: “Para
efeito da Lein®9.656, de 1998, e daLein®9.961, de 2000, enquadra-se 0 seguro salde
como plano privado de assisténcia a salde e a sociedade seguradora especializada em
salde como operadora de plano de assisténcia a saide”. Nao existem “sociedades
seguradoras” sob aregulagao da Agéncia Nacional de Saide Suplementar. Existem, isso
sim, operadoras de plano de assisténcia a salde, as quais, pelas suas historicas
especificidades, sao classificadas em modalidades de atuagéo distintas. Em outras
palavras, 0 género “operadora de plano de assisténcia a salde' comporta varias
espécies, a saber: seguradoras especializadas em sadde, cooperativas médicas,
cooperativas odontoldgicas, filantropias, autogestdes, medicinas de grupo e
odontologias de grupo. Sob a 6tica do consumidor, ndo ha diferenca entre o plano
privado de assisténcia a salide, fornecido por uma seguradora especializada em satde e
por uma medicina de grupo, por exemplo. Qual, entao, a relevancia de destacar uma
modalidade de atuacao especifica para as “seguradoras especializadas em saude”? E
que, com a transicao dessas sociedades da regulagao da Superintendéncia de Seguros
Privados (SUSEP) para a regulacéo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, foi
definido que elas estariam sujeitas a regras de regulagao prudencial mais rigorosas do
que as até entdo previstas para as demais modalidades de atuagéo de operadoras. Eisso
que esta dito, de forma sutil, no § 5° do artigo 1° da Lei n® 10.185, de 2001: “As
sociedades seguradoras especializadas em seguro saude, nos termos deste artigo,
continuardo subordinadas as normas sobre as aplicagoes dos ativos garantidores das
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provisdes técnicas expedidas pelo Conselho Monetério Nacional — CMN”. Vale dizer:
embora sob a dtica do consumidor nao haja diferenga entre seguradoras especializadas
em saude e as demais modalidades de atuagao de operadoras, ha diferenga entre elas
sob a otica do acompanhamento econdmico-financeiro estabelecido pela Agéncia
Nacional de Salde Suplementar, exigindo-se das seguradoras especializadas em salde
mais liquidez de seus ativos garantidores do que se exige das demais modalidades de
atuacdo de operadoras.

Portanto, os reguladores da saude suplementar séo o Conselho de Satde Suplementar e
aAgéncia Nacional de Satde Suplementar.

6 - Quem séo os entes regulados?

Os planos privados de assisténcia a saude s6 podem ser ofertados por “operadora de
plano de assisténcia a saude”, conforme a denominacao dada pelo artigo 1°, inciso ll, da
Lein®9.656, de 1998, qualificagéo dada a pessoa juridica de direito privado que obtenha
autorizacdo de funcionamento a ser concedida pela Agéncia Nacional de Salde
Suplementar, nos termos do artigo 8° da Lein®9.656, de 1998.

Para obter autorizagéo de funcionamento para operar plano privado de assisténcia a
salde, a pessoa juridica interessada deve atender as exigéncias previstas na Resolugao
Normativa (RN) n® 85, de 7 de dezembro de 2004.

0 paragrafo Unico do artigo 1° da Resolugdo de Diretoria Colegiada (RDC) n° 39, de 27
de outubro de 2000, define operar plano privado de assisténcia a salide como “as
atividades de administragéo, comercializagao ou disponibilizagao dos planos”.

Compete a Agéncia Nacional de Saude Suplementar definir “a segmentacéo das
operadoras e administradoras de planos privados de assisténcia a salide, observando
as suas peculiaridades”, conforme o artigo 4°, inciso X, da Lein®9.961, de 2000.

Com base nessa competéncia, a Agéncia Nacional de Satide Suplementar adotou a ja
citada Resolugdo de Diretoria Colegiada n° 39, de 2000, que define a classificagado em
que as operadoras devem ser enquadradas e o tipo de atengdo e a segmentagao
assistencial em que devem ser inseridas.

0 artigo 10 da Resolugao de Diretoria Colegiada n® 39, de 2000, classifica as operadoras
em: (1) administradora; (2) cooperativa médica; (3) cooperativa odontologica; (4)
autogestao; (5) medicina de grupo; (6) odontologia de grupo; (7) filantropia.
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As administradoras eram definidas pelo artigo 11 da Resolugéo de Diretoria Colegiada n®
39, de 2000, que veio a ser revogado pela Resolugéo Normativan® 196, de 14 de julho de
2009, que disciplina a atuagéo das Administradoras de Beneficios, classe de entes
sujeitos a regulagdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar que n&o ofertam planos
privados de assisténcia & sadde, concentrando-se na sua administragdo, assim
entendida por esta Agéncia como a intermediagdo entre as pessoas juridicas
contratantes de planos coletivos e as operadoras.

0 objeto caracteristico das administradoras de beneficios é definido no caput do artigo
2° da Resolugao Normativa n® 196, de 2009, constando do parégrafo Unico atividades
que podem ser desenvolvidas por entes ndo regulados e também por administradoras de
beneficios:

“Art. 2°. Considera-se Administradora de Beneficios a pessoa juridica que propde a
contratacéo de plano coletivo na condicéo de estipulante ou que presta servigos para
pessoas juridicas contratantes de planos privados de assisténcia a salde coletivos,
desenvolvendo ao menos uma das seguintes atividades:

| — promover a reuniao de pessoas juridicas contratantes na forma do artigo 23 da
Resolugéao Normativan® 195, de 14 de julho de 2009.

I1-contratar plano privado de assisténcia a sadde coletivo, na condigao de estipulante, a
ser disponibilizado para as pessoas juridicas legitimadas para contratar;

[l - oferecimento de planos para associados das pessoas juridicas contratantes;
IV—apoio técnico na discussao de aspectos operacionais, tais como:

a) negociagao de reajuste;

b) aplicagao de mecanismos de regulacao pela operadora de plano de saide; e

c) alteracéo de rede assistencial.

Paragrafo (nico. Além das atividades constantes do caput, a Administradora de
Beneficios podera desenvolver outras atividades, tais como:

|- apoio a area de recursos humanos na gestao de beneficios do plano;

Il - terceirizagao de servigos administrativos;

Il - movimentagéo cadastral;

IV - conferéncia de faturas;

V - cobranga ao beneficiario por delegagao; e

VI - consultoria para prospectar o mercado, sugerir desenho de plano, modelo de
gestdo.”

As cooperativas meédicas sao definidas pelo artigo 12 da Resolugao de Diretoria
Colegiada n°® 39, de 2000 como “as sociedades de pessoas sem fins lucrativos,
constituidas conforme o disposto na Lei n® 5.764, de 16 de dezembro de 1971, que
operam Planos Privados de Assisténcia a Salde”.
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As cooperativas odontologicas sao definidas pelo artigo 13 da Resolugéo de Diretoria
Colegiada n° 39, de 2000, como “as sociedades de pessoas sem fins lucrativos,
constituidas conforme o disposto na Lei n® 5.764, de 16 de dezembro de 1971, que
operam exclusivamente Planos Odontoldgicos”.

As autogestoes eram definidas pelo artigo 14 da Resolugéo de Diretoria Colegiada n® 39,
de 2000, que veio a ser revogado pela Resolugdo Normativa n® 137, de 14 de novembro
de 2006, que disciplina a atuagao dessas entidades.

0 que caracteriza as autogestdes é o atendimento de um publico restrito, que abrange os
sdcios, 0os administradores, 0s empregados, os aposentados, 0s pensionistas
vinculados ou os que tenham sido vinculados a determinada pessoa juridica ou a um
grupo determinado de pessoas juridicas (ditas instituidoras, patrocinadoras ou
mantenedoras), além de seus grupos familiares (assim entendidos pela Agéncia
Nacional de Saude Suplementar como pessoas ligadas por parentesco, consanguineo
ou afim, até o terceiro grau), semfinalidade lucrativa.

As filantropias sao definidas pelo artigo 17 da Resolugao de Diretoria Colegiada n® 39, de
2000, como “as entidades sem fins lucrativos que operam Planos Privados de
Assisténcia a Salde e tenham obtido o certificado de entidade beneficente de
assisténcia social [...] bem como da declaragdo de utilidade publica”.

As medicinas de grupo sao definidas pelo artigo 15 da Resolugéo de Diretoria Colegiada
n°39, de 2000, como operadoras que oferecem Planos Privados de Assisténcia a Satde
e que nao possam ser enquadradas nas categorias anteriores.

As odontologias de grupo sdo definidas pelo artigo 16 da Resolugéo de Diretoria
Colegiada n° 39, de 2000, como operadoras que oferecem Planos Exclusivamente
Odontoldgicos e ndo possam ser enquadradas nas categorias anteriores.

Existe uma classe de operadoras que nao esta prevista no rol do artigo 10 da Resolugao
de Diretoria Colegiada n° 39, de 2000: as seguradoras especializadas em salde. Essa
classe de operadoras surgiu a partir da Lei n° 10.185, de 12 de fevereiro de 2001, que
determinou que as seguradoras que desejassem operar plano privado de assisténcia a
saude deveriam constituir pessoa juridica com esse objeto exclusivo, a qual passaria a
se sujeitar a regulagao da Agéncia Nacional de Salde Suplementar.

Essas classes de operadoras, criadas em fungédo do modo de constituigdo de cada
pessoa juridica, podem ser explicadas pelo fato de que cada uma dessas classes foi
surgindo desde 0s anos 1940 e 1950, quando surgiram a Caixa de Assisténcia aos
Funcionarios do Banco do Brasil e o Instituto de Aposentadorias e Pensoes dos
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Industriarios, de modo que o surgimento da saude suplementar no Brasil se deu muito
antes da existéncia do marco regulatorio do setor, deparando-se com diversos tipos de
atores com peculiares trajetorias de formagao™.

®FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de direito de satide suplementar: manual juridico de planos
e seguros de satde. Sao Paulo: MP, 2006, p. 130.
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Introdugao

A partir de aula ministrada em curso voltado para profissionais da Justica do Estado do
Tocantins, notou-se que, com certa frequéncia, os profissionais do Direito se deparam
com um conjunto de terminologias tipicas do ambiente da Medicina. Isso aparece nas
mais distintas controvérsias que acabam por estabelecer uma atmosfera unica e
complexa no ambiente da salde. Nao por acaso, a nomenclatura originaria, seja por
aspectos clinicos, cientificos ou administrativo-econdmicos, quando aplicada em pegas
juridicas, pode incorrer em risco interpretativo. ISso nasce, essencialmente, da intengéo
de tornar o conteddo juridico, sustentado em bases da ciéncia aplicada a vida, mais
compreensivel e universal. Entretanto, dadas as caracteristicas bastante peculiares do
campo médico, seria mais conveniente conferir mais clareza sobre o que efetivamente
envolve cada termo. Tal compreensao permite conhecer mais a fundo a estrutura da
salde do Brasil, os conceitos que envolvem a gestdo e, assim, conferir mais
assertividade em demandas que envolvam casos relacionados a urgéncia e a
emergéncia. Esse é o objetivo do artigo em curso.

Urgéncia e Emergéncia

Emergéncia em medicina se caracteriza por uma situagéo clinica na qual existe risco
iminente de vida. E uma situagao que, na maioria das vezes, é bem caracterizada e deve
ser rapidamente enfrentada pelo médico, e, na sua auséncia, por profissionais de saude
g/0u por pessoas presentes no momento da ocorréncia.

N&o prestar assisténcia leva & caracterizagdo de omisséo de socorro. Importante
registrar que o ato médico, quando praticado, nao se oculta da possibilidade de incorrer
em erro médico por: (i) negligéncia, ou seja, agir sem 0s devidos cuidados em relagéo a
um procedimento conhecido pelo médico, como, por exemplo, esquecer um
instrumento cirdrgico no campo cirdrgico; (i) imprudéncia, a saber, quando o0 médico
age sem cautela — ainda que tenha conhecimento dos riscos, mas, mesmo assim,
afronta a realidade e da ocasiao ao dano ; (jii) impericia, a pratica de ato médico para o
qual nao esta preparado, ndo domina atécnica e dai decorre dano ao paciente.

Porém, durante o tempo em que o paciente esta sob risco de perder a vida, o médico
deve buscar afastar as causas que levam a essa situagao. Dito de outra forma, a
omissao de socorro é a falta mais grave, pois pode determinar a morte do paciente pela
inagao.

Existem algumas situagoes de emergéncia bem classicas, para exemplificar e
materializar o conceito:
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® Sangramento externo de grande volume, quando deve ser providenciado o
estancamento, se possivel. Quando ocorre ferimento abdominal ou toracico por
arma ou trauma, esse procedimento pode ndo ser eficaz e em todos 0s casos 0
profissional também tem o dever de evitar se infeccionar com secregoes. Sempre é
uma situacao dificil;

® Fraturas instaveis nas quais podem ocorrer sangramentos por cisalhnamento de
vasos e lesdes em feixes nervosos, quando se deve procurar estabilizar o local da
fratura, sempre que possivel e com 0s materiais disponiveis. 0s traumas
cranioencéfalicos sao particularmente graves, até mesmo 0s que envolvem
provavel lesdo raquimedular que deve merecer tentativa de imobilizagao, com o
objetivo de reduzir a probabilidade de piora de lesées e consequéncias destas;

® Obstrugoes do fluxo respiratdrio superior por causas externas, quando devem ser
efetuadas manobras para restabelecer a respiragdo com a possivel remogéao do
obstaculo ou tratamento da causa que ocasionou a obstrugao que pode ser por uma
reagao inflamatoria, e as alternativas serao ou medicamentosas ou cirdrgicas;

e Parada cardiorrespiratoria. Este é o mais classico e pode ter muitas causas, como
afogamentos, choques elétricos, infarto agudo do miocardio etc. Nesses casos,
deve-se buscar restabelecer o fluxo respiratdrio e a volta da atividade cardiaca — até
mesmo, quando disponivel, com eletroestimulagao. Atualmente, os dispositivos
médicos para essa agdo estao disponiveis em muitos locais e sdo de operacao
bastante simples; e

e (utras situagbes, como picadas de animais pegonhentos, envenenamentos,
intoxicagOes, tentativas frustradas de suicidio, queimaduras graves, choque
elétrico. Sao muitas as possibilidades em que se instaura um quadro de emergéncia
médica.

e Essas situagOes, de imediato, ndo geram processos judiciais, pois sdo muito
rapidas. Somente as consequéncias de um socorro néo realizado ou onde ocorreu
um erro médico por uma das trés razoes citadas anteriormente vao abrir condigoes a
um processo judicial.

Jaurgéncia médica compGe um quadro mais complexo. Quem determina a urgéncia é o
paciente ou seu acompanhante. Representa uma situagao em que um ato médico devera
ser realizado para afastar a probabilidade da ocorréncia de dano permanente. O estado
de urgéncia permanece até que o paciente seja visto por um médico que podera afastar
essa condigdo. Nesses casos, ha probabilidade de ocorréncia de trés dos eventos de
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erro médico mencionados anteriormente redundar em posterior agao judicial. Esse risco
sempre estara presente.

Também nos casos em que 0 médico solicita exames subsidiarios para realizar o
diagnostico ou prescreve medicamentos ou terapias que podem nao estar disponiveis
pode-se configurar situagéo de urgéncia médica. Por exemplo, se 0 médico pedir uma
ressonancia magnética nuclear para confirmar o diagndstico, pode encaminhar o
paciente para diferentes caminhos terapéuticos ou propor um medicamento de alto
custo. Séo casos que podem ser transformados em urgéncias a serem definidas no
ambiente judiciario. Nesses casos, 0 auxilio do perito médico sera fundamental para
apoiaraagdo do judicidrio.

Caracterizadas as duas situagoes, tema deste trabalho, sera necessario discutir como
se estrutura o sistema de atengao a urgéncia no Sistema Unico de Saude (SUS) e como
ele se relaciona com os outros segmentos do processo de atengao a saude.

Conceitos ligados a gestao e planejamento de cuidados

Seja em questoes ligadas ao cuidado individual ou de gestao de saide coletiva e
populacional, ha alguns conceitos tratados com recorréncia em aspectos
administrativos ou clinicos, 0s quais podem ser inseridos no ambito do Poder Judiciario.

Alguns desses casos a sequir.

Incidéncia: Trata do nimero de novos casos que ocorrem em uma dada base
populacional num periodo de tempo. E umimportante indicador para entender o impacto
de uma doenca na comunidade, uma medida utilizada para acompanhar eventos
médicos agudos, como enfermidades contagiosas, a qual sera multiplicada por um
nimero que permita seja magnificada; geralmente esses indicadores serao chamados
de coeficientes.

Prevaléncia: Considera o nimero de casos existentes em uma base populacional num
determinado espago de tempo. E mais utilizada para acompanhar a ocorréncia de casos
de doengas cronicas. Para acompanhar uma doenca aguda, de rapida duragao, se utiliza
de indicadores de incidéncia ou casos novos ocorridos, e, para doengas cronicas,
conta-se 0 nimero de casos existentes num periodo de tempo. As duas medidas nao
sao excludentes, porém muito importantes para acompanhar a ocorréncia de doengas.

Resolutividade: £ a capacidade de um conjunto de acdes e/ou uma estrutura de
servigos para resolver determinado problema de satde. Outros conceitos poderdo
auxiliar essa analise — eficacia ou capacidade de produzir efeito; eficiéncia ou
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capacidade de, em sendo eficaz, produzir mais resultados com um menor volume de
recursos e efetividade — que é a capacidade de uma agao ou conjunto de agoes gerarem
impacto em uma base populacional. Importante destacar que eficacia e eficiéncia estao
voltadas para agoes individuais, e a efetividade para uma base populacional ou para
analisar o resultado, o impacto de uma organizagao. Uma vacina pode ser mais eficaz
que outra, ou, em sendo eficaz, podera ser mais eficiente. Mas somente uma campanha
de vacinacao podera ser mais efetiva.

Demanda: E o que as pessoas querem e desejam obter. Esse desejo muitas vezes
confunde 0 acesso a atos médicos e/ou a produtos com obtengdo de sadde. Esse
fendmeno foi denominado pelo filésofo francés Michel Foucault de medicalizagéo. Tanto
pode ser fruto da vontade de pessoas que querem consumir um ato médico para se
sentirem melhor, como também pode ser resultado da agao de um médico ao prescrever
um medicamento off /abel (néo ha estudos cientificos que justifiguem seu uso) ou
propor que um paciente que esta fora de possibilidade terapéutica seja internado em
uma Unidade de Terapia Intensiva (UTI).

Necessidade: Em contrapartida a definicao de demanda, sdo os atos médicos e/ou
produtos que um paciente necessita, baseados em evidéncias cientificas bem
estruturadas em documentagdo. No entanto, esse conceito vem sendo muito
estressado nos Gltimos anos. Cada vez mais ganha relevéncia a determinagao social do
que seja necessidade. Uma cirurgia plastica que tera efeito reparador, como no caso de
um grande queimado, sera sempre uma necessidade. Porém, se for uma cirurgia
plastica estética, sera uma demanda. Do ponto de vista da satde mental do paciente,
essa demanda podera, entretanto, ser tdo importante que merece ser tratada como
necessidade. Tal discussdo tem com frequéncia sido transformada em demandas
judiciais e serdo sempre de interpretacdo muito complexa. Na discussdo da
categorizacao de situacoes de urgéncia médica pode ser uma possibilidade frequente.

Oferta: E o que um prestador de servico coloca a disposigao de seus cidadaos/usuarios.
A dificuldade aqui serd a de determinar se os recursos oferecidos sdo, ou nao,
suficientes. Indicadores de oferta e de utilizagdo sdo muito usados para se tentar
mensurar a adequacdo da relagao oferta/demanda/necessidade. Porém, na maioria das
vezes ndo existem indicadores confidveis. Quantos leitos uma populagao deve ter a sua
disposicao para se ter uma relagdo adequada? Pode-se olhar para séries historicas e
para realidades de outras populagbes que aparentemente estejam em situagoes
melhores; por exemplo, comparar os indicadores nacionais com 0s de paises europeus.
Uma discussao frequente é a que envolve a existéncia de leitos de Unidade de Terapia
Intensiva, porque estes tém concentragao de tecnologia e pessoal que Ihes permite
enfrentar situagdes clinicas mais graves com mais chances de éxito. No Brasil, 0
Sistema Unico de Saude dispunha, no inicio da pandemia da Covid-19, de cerca de 7
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leitos/100.000 hab., e ainiciativa privada dispunha de 32,81/100.000 hab. Na Europa, a
Italia dispunha de 12,3 1/100.000 hab., e passou por um desastre sanitario, enquanto a
Alemanha, com seus 35 1/100.000 hab., conseguiu atravessar as fases mais dificeis da
pandemia. Demanda por leitos de Unidade de Terapia Intensiva em situagoes de
escassez como avivida pelo Sistema Unico de Satde sdo muito frequentes.

Conceitos ligados a organizagao do cuidado e as atribuigdes dos entes federados

A abordagem, aqui, tem um grande apelo aos temas que envolvem a administragao
publica e privada do sistema de satde. Alguns dos termos a seguir sdo importantes para
acompreenséo das escolhas de gestores e na definigdo de estratégias de cuidados.

Hierarquizagao: No contexto da organizagao e implementagéo de uma rede de servigos
de salde, significa organizar redes estruturadas por complexidade do servigo. Assim,a
Atencdo Primaria a Saude (APS) é o nivel de menor complexidade. Importante destacar
que esse tipo de servico nao deve ser confundido com um modelo com menor
capacidade resolutiva ou com servicos desprovidos de resolutividade. No ato de
planejar, o funcionamento da rede deve sempre levar em conta a capacidade resolutiva
que se deseja de cada nivel hierarquico. Dessa maneira, diz-se que a atengéo primaria é
estruturante da atencdo, porque a Atengao Primaria a Sadde (APS), com o adequado
acesso atecnologia, deve conseguir resolver cerca de 80% dos problemas de saude que
Ihe sao demandados. E quando ela consegue realizar este feito, estrutura o restante da
rede encaminhando apenas 0s casos mais complexos para as estruturas seguintes. Um
sinénimo de Atengao Priméaria & Salde é a atengéo basica, mas néo é adequado usar
essa denominacao, pois pode ser entendida como uma rede sem tecnologia —basica—o
que ndo € o caso. No Brasil, esse modelo esté presente para 60% da populagao por meio
da Estratégia da Saude da Familia (ESF). Sdo equipes compostas por médico
generalista, enfermeira, técnico de enfermagem e Agente Comunitario de Sadde (ACS).
As equipes sao estruturadas para ter um agente comunitario de satde para 150 a 200
familias e cada quatro agentes comunitarios de salide devem trabalhar compondo uma
equipe com um médico, uma enfermeira e dois técnicos de enfermagem. Esse madulo
atende em torno de 3,5 mil a 4 mil pessoas e tem alta resolutividade, com excelente
capacidade de atender as demandas e as necessidades das populagoes sobre seu
cuidado. A atencdo primdria a salde responde as logicas da hierarquizacéo e da
regionalizacao (trataremos a seguir).

Quando a atengao primaria a sadde encontra um quadro clinico mais complexo, deve
encaminhar o paciente para outros niveis de aten¢éo — o paciente deve ser referido para
servicos de mais complexidade. Nas areas ndo cobertas com estratégia da salde da
familia, a execugao de atengéo primdria a saude é feita por equipes fixas de médicos e
outros profissionais de salide em Unidades Basicas de Saude (UBS). Este é 0 modelo
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classico de Atengao Primaria @ Sadde, uma unidade fisica onde os profissionais de
saude aguardam os pacientes, e as consultas sao agendadas conforme a hora de
chegada. E um modelo estatico e de baixa resolutividade, muito burocratizado. Também
os profissionais que ali atuam quando necessitam acessar mais tecnologia e/ou
especialistas encaminham seus pacientes para 0s niveis mais complexos da rede de
Servigos.

Alogica da atengéo primaria a saide € que a maioria das necessidades serao resolvidas
com pouca e adequada tecnologia, 0 que permite que a derivagao de pacientes para 0s
niveis mais complexos de atengdo seja reduzida.

Existem os servigos de atengdo secunddria representados pelas unidades
ambulatoriais, 0s quais reinem 0s especialistas e 0s exames diagnosticos de maior
complexidade. Nesse nivel, também operam os hospitais de menor complexidade que
atuam nas quatro especialidades basicas: clinica médica, clinica cirdrgica, pediatria e
obstetricia. No caso do Sistema Unico de Saude, 0s servigos terciarios sao 0s de mais
complexidade, geralmente hospitais universitarios, ou 0s grandes hospitais filantropicos
de cidades médias e grandes, conhecidos como hospitais regionais e com grande
capacidade resolutiva, atendendo a mudltiplas especialidades. O processo de
referenciamento deve ser acessado por meio de sistemas informatizados e com gestao
de filas que devem levar em conta a ordem de chegada e a gravidade do quadro. Isso
nem sempre ocorre, e as vagas sao sempre em menor nimero do que a necessidade.
Esse é um ponto em que ocorre com grande frequéncia pacientes se tornarem graves e
gerarem urgéncia médica. Um diagnostico realizado no momento certo de um cancer
gastrico, por exemplo, que demora a ser estadiado (estudado e ter desenhado o tipo de
terapia que sera realizada) ira fatalmente se transformar em urgéncia médica. Esse €,
portanto, um dos pontos nevralgicos do arranjo assistencial do Sistema Unico de Salde
e que deriva em judicializagdo — acesso aos niveis mais complexos de atengao muito
mal planejados.

Regionalizagao x Descentralizagao: O ordenamento juridico impde ao Sistema Unico
de Sadde a diretriz da descentralizacéo, a qual indica que em cada nivel de poder deve
existir um Unico gestor da rede de servigos a disposicao da populagao. A inspiragao
dessa determinagdo advém da situagdo pré-constitucional, quando servicos de
diferentes agéncias publicas disputavam a populagdo a ser atendida com evidente
desperdicio de recursos publicos. Podia existir, entdo, um servico federal ligado a antiga
autarquia Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS), um
servigo estadual e outro municipal fazendo as mesmas atividades para uma mesma
base populacional. A proposta do ordenamento juridico que consubstanciou o Sistema
Unico de Salde buscou na descentralizagao aimposi¢ao de um comando Unico para 0s
servigos oferecidos pelo municipio e outro pelos estados, partindo da premissa de que
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0s municipios devem oferecer servigos ligados a Atengao Primaria a Sadde e os estados
0s servigos de mais complexidade, ligados aos ambulatérios e aos hospitais, ou seja,
servicos de atengao secundaria e terciaria em termos da complexidade assistencial.

0 governo federal somente oferece 0s servigos prestados pela rede de hospitais
universitarios, cujos servigos devem ser inseridos nas redes estaduais. O papel federal é
0 de grande financiador do sistema, responde por cerca de 50% do total dos recursos da
saude e é o indutor de politicas por meio do financiamento.

A questdo é que, ao longo do tempo, muitos municipios de médio e grande porte
acabaram por criar redes de atengao de maior complexidade ao dar vazéo as demandas
locais de seus municipes. Portanto, existem redes competindo de novo e se fugiu do
preceito do comando unico, o que tem gerado conflito e desperdicio de recursos. I1sso se
expressa, por exemplo, em casos de pacientes que agendam nas duas redes e deixam
de comparecer ao servico agendado por Ultimo, determinando uma perda de
disponibilidade da ordem de 30% a 40%. E critico que os servigos oferecidos pelo
Sistema Unico de Saude passem a ser disponibilizados para a base populacional, ou
seja, para uma regiao demografica tendo seus servigos estruturados em uma fila tinica,
independentemente de quem seja 0 dono do servigo.

Propde-se, portanto, a recuperagao do conceito de regionalizagéo quando se defronta
com a diretriz da descentralizagdo. Para ilustrar essa situacao, vejamos 0 caso da
Regiao Metropolitana de Sao Paulo, composta por 39 municipios e quase 20 milhdes de
habitantes. Cerca de 20% das internagoes do Municipio de S&o Paulo sdo de ndo
municipes, e a rede hospitalar da cidade é composta por 18 hospitais municipais e cerca
de 20 hospitais estaduais que se organizam em duas redes independentes — nao existiu
uma fila unica nem no momento da epidemia, observe-se! A rede deveria ter uma
regulagéo Gnica, independentemente de quem fosse o responsavel pelo hospital, e o
comando do sistema de acesso (regulagao) deveria ser do Estado, suportado por um
pacto de governanga entre todos os municipios, o Estado e a Unido, principais agentes
financiadores do sistema de atencdo. Ja estd bem estudada a questdo das
macrorregioes existentes no Pais, e estas deveriam ser a base da reorganizagao do
processo assistencial.

Servigo de Atengao de Urgéncia Pré-Hospitalar: Na maioria das cidades brasileiras,
trata-se do Servigo de Atendimento Movel de Urgéncia (SAMU). Esta estruturado com
base em critérios que deveriam estar sendo respeitados e oferecer, junto com 0 Servigo
de resgate operado pela Policia Militar por meio do Corpo de Bombeiros, um servigo de
remocao de pacientes graves de situagoes de acidentes e/ou urgéncias e emergéncias.
Deve operar com uma ambuléncia normal para cada 100 mil habitantes e uma
ambuléncia de Unidade de Terapia Intensiva para cada 400 mil habitantes. A disposi¢ao
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fisica da rede de veiculos deve sertal que o deslocamento nas cidades nao tarde mais do
que 12 minutos para atingir qualquer ponto. Essa é a teoria. Existem muitas variagoes,
como a incorporagdo de profissionais em motocicletas, helicopteros e, na Amazonia,
lanchas. A ideia do servi¢o é muito boa, mas as realidades locais s&o muito dispares.
Aqui, normalmente, nao existe judicializagdo. Somente ocorrem eventos de
judicializagdo quando o paciente esta estabilizado e necessita de remogao para
complementar um tratamento. Esse tipo de transporte —remog0es sem a caracterizagao
de urgéncia ou emergéncia—tem muita demanda e resolugao dificil.

Pronto-Socorro Hospitalar: Esse servico é o componente mais frequente da rede de
atencdo médica de urgéncia e emergéncia. Estd dentro da estrutura de atengao
secundaria em termos de complexidade, e voltado para o atendimento de casos mais
graves, de acordo com a sua especializacao, que, em grande medida, depende da
capacidade resolutiva do hospital onde esta inserido. Conta sempre com corpo clinico
dedicado em plantdo permanente.

Pronto-Socorro Isolado: Unidades para realizar esse atendimento fora de um hospital.
Depois do aparecimento das Unidades de Pronto Atendimento (UPAs), aquelas
perderam sua razdo de ser e/ou foram transformadas em Unidades de Pronto
Atendimento. Eram unidades com capacidade de atender a casos graves em espagos
urbanos sem hospitais e estabilizavam pacientes graves possibilitando o transporte para
hospitais mais centrais.

UPA ou Unidade de Pronto Atendimento: Unidade isolada que deve responder pelo
atendimento de urgéncias e emergéncias médicas onde nao existem hospitais e ser a
responsavel por estabilizar casos graves para, assim, possibilitar a remogéo do paciente
para centros hospitalares mais resolutivos. Onde existe um nicleo urbano que justifique
0 estabelecimento de uma equipe de profissionais de saide em regime de plantao
permanente deve ser instalada uma Unidade de Pronto Atendimento, que é de alto custo
relativo. Em muitos locais essas unidades foram criadas para resolver a questdo do
atendimento da demanda, o que significou criar portas de entrada que nao resolvem as
necessidades da populacao e tém um alto custo. O atendimento da demanda deve ser
uma tarefa primordial da Atencdo Primaria a Sadde, pois ndo sdo casos graves. As
Unidades de Pronto Atendimento 24 horas deveriam somente ficar limitadas a regioes
urbanas mais isoladas. E se deveria contar com uma rede adequada de atendimento de
urgéncias via Servigo de Atendimento Movel de Urgéncia. Esse tipo de unidade criou
uma estrutura entre a Atencao Primaria a Salde e a rede secundaria, resultando em uma
dupla oferta de servigos: o da Atencao Primaria a Salde e o da Unidade de Pronto
Atendimento para atender a demanda sem resolutividade e com um custo alto. A
readequagao desse problema exigiria o fechamento de unidades e a qualificagao da
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Atengao Primaria & Saude, um movimento bem dificil. Situagdo semelhante sera notada
adiante com os hospitais de pequeno porte.

Regulagao Assistencial: Conjunto de atividades desenvolvidas pelo Sistema Unico de
Saude para garantir a resolugao de casos que devem ser resolvidos em niveis de
complexidade mais adequados aos diversos quadros clinicos apresentados. Assim, 0
total de servigos ofertados em uma regido deve compor uma agenda e esta ser
disponibilizada as redes que a compdem. E, de acordo com a demanda e outras regras,
@ssas vagas serdo ocupadas pelos pacientes dos servigos de acordo com a indicagao
dos médicos. Note que se aregido é composta por um conjunto de municipios, o total da
oferta que é representada pelos servigos oferecidos pelo Estado e pelos proprios
municipios deve ser objeto de rateio entre as unidades. E o agendamento deve ser
coordenado por uma autoridade que seja reconhecida por todos. A regulagao é
certamente uma das fungdes do Sistema Unico de Saude que estio mais mal
articuladas em todo o Pais. As causas sdo mdltiplas e com certeza grande parte da
judicializagdo de acesso a servigos poderia ser resolvida e ser bem diminuida caso se
conseguisse melhora-la.

Atencao Secundaria e Terciaria: Aqui se trata da atencdo ambulatorial e da atengao
hospitalar. Com relagdo a rede hospitalar, 0 Brasil dispoe hoje de cerca de 7 mil hospitais,
sendo cerca de 40% hospitais estatais (da administragao direta e indireta e/ou geridos
por OrganizagGes Sociais ou a partir de Parceria Publico Privada), cerca de 35%
hospitais privados com finalidade lucrativa (uma parte dos quais prestam servigos ao
Sistema Unico de Saude) e cerca de 25% sao hospitais privados sem finalidade
lucrativa. Essa rede hospitalar oferece cerca de 440 mil leitos hospitalares, algo em
torno de 2,3 1/1.000 habitantes, que é um indicador razoavel. Porém, cerca de 60% dos
hospitais sao de pequeno porte (menos de 50 leitos) e com baixa capacidade resolutiva.
Boa parte deles ndo tem Unidade de Terapia Intensiva e oferece pouca tecnologia
assistencial. Deveriam ser fechados, pois custam muito, ou serem destinados para
cuidados paliativos ou outra fungéao dentro da rede assistencial.

Avaliagao e Incorporacao de Tecnologia em Saiide

Com certeza grande parte da demanda ao Judicidrio diz respeito a incorporacéo de
tecnologia e, durante esse processo, parte dos problemas dai decorrentes é
representada pela possibilidade de se instaurarem quadros de urgéncia decorrentes da
demora no atendimento de eventuais necessidades.

Na incorporacé@o de tecnologia muito se fala da utilizagdo da medicina baseada em
evidéncias. Trata-se de uma metodologia que sistematiza o processo de analise de um
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novo conhecimento ou produto e cria uma hierarquia para a decisdo. De maneira
simples, essa hierarquia tem seis niveis:

1. A mais simples das evidéncias é representada pelos estudos in vifro ou em
laboratorio; no mesmo nivel estdo os estudos com animais e as opinioes dos
espertos;

2. A seguir, as evidéncias baseadas em relatos de casos clinicos ou mesmo de série de
casos com alguma sistematizacao;

3. Estudos de caso/controle: estudos em que se isola uma situagdo que se quer estudar
e se acompanha com uma populagao que nao esta submetida a condigao em estudo
e se observam os resultados nas duas populagdes ap6s decorrido um tempo
previsto no protocolo da pesquisa;

4. Estudos de coorte: nesse caso se acompanha uma populagéo durante um tempo e
verificam-se as alteragoes ocorridas ao longo do tempo em termos de situagoes em
estudo. Nesse caso serd um estudo prospectivo, mas também se podem desenhar
coortes retrospectivas, sempre que se disponha de bons bancos de dados;

5. Ensaios clinicos randomizados: aqui se escolhe uma amostra e se randomiza ao azar
0s pacientes que receberao um medicamento e 0s que receberdo um placebo. Para
diminuir a chance de viés, também se deve “cegar” os pacientes (ndo saberao quem
recebe 0 medicamento e quem recebe placebo), e os profissionais de salde
diretamente envolvidos com 0s pacientes (também nédo devem saber quem recebe o
qué). Sao estudos randomizados duplo cego. Esses estudos séo o “padrao ouro”
das evidéncias clinicas;

6. Revisoes sistematicas: esses estudos compoem revisoes de artigos publicados com
seus respectivos resultados. Devem-se buscar estudos semelhantes; reunir o
nimero de pacientes com desfechos semelhantes, criando grandes grupos de
pacientes de diferentes pesquisas; e somar 0s resultados, criando um novo
resultado. Essas revisoes fortalecem resultados de pesquisas isoladas com grupos
menores de pacientes. Tais resultados tém grande impacto na conformacgéo de
evidéncias, pois passama compor grandes grupos de pacientes.

A incorporagao de tecnologia no Pais se realiza de forma distinta no Sistema Unico de
Saulde e nainiciativa privada. No campo privado, a analise das tecnologias praticamente
nao sofria andlise até os dias presentes. De dois em dois anos, a Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS) promovia a incorporagao automatica no Rol de
Procedimentos e Eventos em Saude, popularmente conhecido como “rol de cobertura”.
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Os procedimentos de todas as tecnologias que fossem cadastradas na agéncia eram
incorporados. Desde 2019, tem-se iniciado um processo de analise de tecnologias para
decidir sobre suaincorporagao e, portanto, oferta a partir dos planos de saude.

No Sistema Unico de Satde, a Comissao Nacional de Incorporagédo de Tecnologias
(CONITEC) recebe as demandas de incorporagdo. Ligada ao ministro da saude, a
comissdo convoca especialistas, promove debates e audiéncias publicas para decidir
sobre a incorporagdo, ou nao, de determinada tecnologia. Porém, a implementagao
depende da decisdo da estrutura de poder do Ministério e da capacidade orgamentaria,
embora o0 comité ndo participe da negociagao de pregos e outras condigGes para a
incorporagéo datecnologia.

De fato, 0 que ocorre na pratica é que se tem um sistema de incorporagao de tecnologia
para “pobre” e outro para “ricos”. No Sistema Unico de Saude, por mais eficazes que
sejam as tecnologias, estas acabam ndo sendo incorporadas por decisées da estrutura
de poder do Ministério. Em grande medida, a decisdo é resumida a ter, ou nao,
disponibilidade de orgamento.

Apesar dessa constatacao, existe um exemplo de incorporagao de tecnologia no Pais
que é um caso de sucesso: 0 tratamento da AIDS. Esta incorporou todos os
medicamentos langados desde que o programa foi instituido com muita celeridade, e 0s
desafios orgamentarios foram enfrentados de maneira bastante criativa — produgao
local, licenciamento compulsorio de patentes, agressivas negociagoes de pregos etc.

Esse sucesso foi fruto de dois importantes vetores que se conjugaram ao longo do
tempo. O primeiro foi representado pela presencga da sociedade civil estruturada em
OrganizagOes Nao Governamentais (ONGs) que sempre se fizeram representar e ouvir.
Representavam o0s pacientes e seus parentes. Outro vetor foi a estrutura representada
pelos médicos que tratavam os pacientes e que o Ministério soube estruturar em uma
comissdo para analisar e decidir sobre a incorporacéo de tecnologias para trata-los.
Essa estrutura conseguiu a faganha de ser suficientemente representativa para construir
solidos consensos sobre 0s melhores tratamentos, e a partir desses consensos ajudar
0s decisores a realizar as negociacdes de incorporagdo. Em casos de AIDS
praticamente n&o existe judicializacéo.

E necessario rever o processo de incorporacdo de tecnologia no Pais e, nesse sentido,
cabe olhar o Sistema de Sade Britanico (0 NHS, sigla em inglés), no qual a constituigao
do Sistema Unico de Saude se baseou. Na Inglaterra, foi criada uma agéncia
independente, com corpo de gestores estaveis, responsavel pelo recebimento das
solicitagoes de incorporagdo de tecnologia, por analisé-las e, em decidindo sobre sua
incorporagao, participar decisivamente da definicdo de precos e condigbes de
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incorporagao dos produtos. Ela se chama National Institute for Health and Clinical
Excellence (NICE).

Atua com base em um rigido conjunto de principios que sdo 0s responsaveis pelo seu
sucesso e sempre é citada como um exemplo em todo 0 mundo. Sao seis principios:

1. Decisédo baseada em evidéncias que devem ser fortes e ja registradas na literatura
disponivel;

2. Especialistas independentes. Sdo pareceristas que opinam livres de conflitos de
interesses sobre as tecnologias que sao convidados a analisar;

3. Envolvimento da sociedade: nos comités decisorios é obrigatoria a participacao de
pelo menos dois representantes de cidadaos;

4. Independéncia e transparéncia nas decisoes, que sempre podem ser auditadas e
verificadas;

5. Revisdo: periodicamente, as decisées podem ser revisadas. Se mudar o
conhecimento, deve mudar a decisao; e

6. Desenvolvimento metodologico continuo, buscando incorporar novas formas de
analisar o processo de incorporagéo de tecnologia em saude.

0 National Institute for Health and Clinical Excellence é um excelente modelo e deveria
ser copiado. Com certeza existe, além do organismo, uma estrutura juridica que permita
que o Judiciario acompanhe as decisoes dele emanadas, e a sociedade se sinta atendida
em suas demandas, de forma que o Judicidrio s6 serd provocado em condicGes
excepcionais.

Neste momento no Brasil, enquanto nao se tem uma estrutura melhor para decidir sobre
a incorporagdo de tecnologias, procura-se montar estruturas de apoio ao processo
decisorio da Justica, a partir da constituicao de nucleos de analise e suporte a decisao
deincorporar, ou ndo, umatecnologia.

Concluséo
A questao da urgéncia e da emergéncia em satde publica no Brasil esta, como emtodo o

mundo, emaranhada no processo assistencial. Basicamente se tratou aqui da situagao
referente a0 modelo assistencial do Sistema Unico de Sadde, que é muito mais
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complexo que 0 modelo privado.

No regime privado, essas questdes sao menos complexas dado o modelo predominante
de acesso a servigos assistenciais, baseado em uma quase completa auséncia de
sistemas de administragéo de demandas. Porém, comegam a aparecer planos de saude
verticalizados em que as demandas passam por filtros desenhados a partir de
protocolos de acesso.

Mas, com certeza, se tém duas licoes a fazer: readequar a capacidade assistencial do
Sistema Unico de Satde, repensando o modelo de oferta de Atengao Priméria a Saide e
de hospitais; e propor uma estrutura tnica de decisdo de incorporagdo de tecnologia
paratodos os brasileiros.
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0 tema que pretendo tratar é o da judicializagdo da salde e, para situar o problema,
cumpre indagar: Em que consiste essa judicializagdo?

Fala-se muito em judicializag&o, como também em ativismo judicial e, frequentemente,
essas duas categorias sdo confundidas.

Portanto, o primeiro aspecto a salientar, ja que 0 meu papel é trazer o olhar académico a
essa questao, é que Judicializagao é uma coisa e ativismo judicial € outra, oS temas
diferentes. Ha conexdes entre as duas categorias, mas nao sao exatamente expressoes
sinénimas.

Temos dois usos para essa expressao judicializagdo. Ha um uso neutro, que seria a
provocacgao do Poder Judicidrio para a solugéo de controvérsias. E comum se dizer, por
exemplo, na drea contratual, na hipdtese de um contrato ndo ser cumprido por uma das
partes, que a outra parte vai “judicializar” a questdo. Usa-se essa expressao, porque
significa que vai ser proposta agdo judicial. Esse é um uso neutro, pois néo ha aqui
nenhuma apreciagéo critica, positiva ou negativa. Judicializar, nesse sentido, é provocar
0 Poder Judicidrio.

Ha também ha uma visdo negativa da judicializagéo, que decorre da constatagao de que
em algumas matérias ou areas ha excesso de agoes judiciais. Chega-se a conclusao de
que ha excesso, comparando-se com o0 volume de agdes propostas, tendo por objeto
essa determinada matéria com a média de acOes propostas por assunto, ou seja,
comparando-se com a quantidade de agoes propostas a respeito de outras questoes.

Por que, nesse sentido, a judicializagao é um fenémeno negativo? E porque 0 excesso de
judicializagéo acarreta o congestionamento da maquina judicial, com a demora maior
nos processos, levando, muitas vezes, a solugbes mais padronizadas e menos
satisfatorias.

Diante desse uso negativo da expressao, pode-se perguntar: Existe judicializagdo em
matéria de salide no Brasil? A resposta é sequramente afirmativa.

Vejamos alguns dados ndo muito recentes a respeito do tema, mas que revelam uma
tendéncia que se manteve inalterada. As demandas de satde cresceram 130%, entre
2008 e 2017, ao passo que 0s processos em geral aumentaram 50%, no mesmo
periodo. Esses dados foram extraidos de matéria publicada no jornal “Folha de Sao
Paulo”, de autoria da jornalista especializada em saude, Claudia Collucci.

Em suma, ha um crescimento maior das demandas de salide se comparadas ao restante
dos processos. 0s gastos do Ministério da Saide com o cumprimento de decisoes
judiciais, de outra parte, aumentaram 1.205%, entre 2010 e 2016. Esse é outro
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indicativo de que ha uma explosao de ag0es judiciais nessa area.

Especificamente no tocante a salide suplementar, as agoes relativas a planos de satde
no Tribunal de Justica de Sao Paulo cresceram 329%, entre 2011 e 2017, segundo o
Observatorio de Saude Suplementar da Faculdade de Medicina da Universidade de Sao
Paulo (USP).

Entre 2011 e 2017, o Tribunal de Justica de Sao Paulo proferiu 70.666 decistes
envolvendo causas relativas aos planos de satde, e 53.553 envolvendo causas relativas
ao Sistema Unico de Saude (satde publica), de acordo com dados do Observatorio de
Sautide Suplementar.

0 que se nota, pois, € que a judicializagao, pelo menos no Tribunal de Justica de Sao
Paulo, é maior na saude suplementar do que na salide pablica— Sistema Unico de Satde
—, constatacdo esta interessante, porque, intuitivamente, se poderia imaginar o
contrario.

E o ativismo judicial? O ativismo judicial é outro fendbmeno. Nao diz respeito,
simplesmente, a um excesso de processos. Pode haver ativismo judicial com processos
pouco numerosos ou, ao contrario, com muitos processos. E claro que as
consequéncias negativas do ativismo serdao maiores se for praticado em volume maior
de processos. Contudo, pode haver judicializagao em certa matéria sem que o Judiciario
seja ativista. Ou seja, 0s juizes continuam decidindo dentro dos canones impostos pela
Dogmatica Juridica, muito embora haja um volume excessivo de processos por causas
variadas.

0 ativismo, ao menos no Brasil, reportando-me ao trabalho doutrinario que escrevi
sobre 0 assunto’, tem sentido negativo, porque significa, sinteticamente, a
ultrapassagem dos limites constitucionais da jurisdigdo pelo juiz. O uso da metodologia
comparatistica nos permite observar que o ativismo néo é visto como um fenémeno
negativo em todos os sistemas juridicos, a guisa de variagdes conceituais, em
consonancia com as caracteristicas estruturantes de cada ordenamento.

A caracterizacéo do fenémeno do ativismo judicial em sistemas similares ao brasileiro &
simples apenas aparentemente, pois ¢ complexa, envolve um dos principios basilares
do constitucionalismo, qual seja: o da separacao dos Poderes. A medida que a
Constituicdo, como é o caso da nossa Carta, de 1988, acolhe o principio da separagao
dos Poderes, é preciso conviver com a logica do principio, que, dentre outros aspectos,
importa em especializagdo funcional. Nao discorrerei sobre a separagdo de Poderes,

? Ativismo judicial- pardmetros dogmaticos, 2. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2015.
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mas, inquestionavelmente, um dos aspectos centrais na teoria da separacéo dos
Poderes é o da especializagao funcional. Ou seja, um Poder legisla; outro Poder, dito
Poder Executivo, atua administrativamente, prestando servigos publicos ou exercendo 0
poder de policia; e, finalmente, outro Poder julga as questdes controvertidas, resolvendo
as demandas de maneira definitiva, por meio do instituto da coisa julgada, sendo essa a
fungéo do Poder Judiciario.

0 poder que legisla esta adstrito a alguma coisa, pois ndo fazisso no vazio, esta jungido a
Constituigao. Alids, mesmo quando o Congresso Nacional age na condigdo de Poder
Constituinte de reforma, também ai é um Poder limitado, em fungdo das clausulas
pétreas, que impdem limites a revisdo da Constituigao. Em consonancia com o principio
do Estado de Direito, os Poderes sdo sempre limitados, ja que ndo ha Poder instituido
que seja soberano. Quem é soberano é o Estado, no seu todo. Cada Poder tem a sua
autonomia, porém, sempre sujeito a limites, até mesmo o Poder Judiciario,
evidentemente.

E certo que o limite para o Legislativo é um, enquanto que os limites para o Judiciario e
para o Executivo sdo outros. Sao limites diferentes, mas sempre existem limites. No
caso do Legislativo, os limites séo menores, é bem de ver, porque o legislador tem a
chamada liberdade de conformagéo, podendo desenhar as normas juridicas, desde que
néo se sobreponham a Constituigdo.

No caso do Executivo e do Judiciario, que sao Poderes de execugao, 0s limites sao mais
estreitos, pois a eles cabe executar a lei. Alguém dira, bem, mas a lei pode ser
interpretada, hda sempre variantes exegéticas. Certo, existe sempre alguma
discricionariedade, mas esta nao é arbitrio e nos temos limite mesmo no caso de uso de
competéncia discricionaria.

Desse modo, é possivel interpretar com alguma discrigao, mas para isso existe método
e, assim sendo, é 0 método de interpretagéo que limita. N&o se pode interpretar um texto
de maneira a divisar contetdos que ele, de forma absolutamente segura, ndo agasalha.
Portanto, o ativismo ¢ aqui situado como uma disfuncéo. E o juiz, deixando de julgar, de
aplicar contenciosamente o direito posto, para fazer outra coisa. As vezes ele administra
ou as vezes ele legisla, algo que, infelizmente, tornou-se muito frequente entre nos,
especialmente nos ultimos quinze anos.

Aos poucos, o Poder Judiciario esta se conscientizando de que esse é um problema até
mesmo para si proprio, seja em fungao da critica académica, seja pela repercussao de
decisdes na midia. A propdsito da judicializagéo da saude, pode ser lembrado o papel
vanguardeiro do Superior Tribunal de Justi¢a, ao criar o Forum Nacional de Sadde,
objetivando a discussdo ampla e sistematizada da matéria.
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Atualmente, o proprio presidente do Supremo Tribunal Federal, o ministro Dias Toffoli,
tem feito adverténcias em relagdo ao mal que representa a ultrapassagem dos limites
funcionais pelo Poder Judiciario, 0 que é algo bastante alvissareiro.

Enfim, € preciso avancar, langando a afirmagao de que o ativismo judicial tem varias
causas, sem que se possa, nos limites desse trabalho, examinar detidamente cada uma
delas. Uma das causas mais frequentemente invocadas, por exemplo, é a de natureza
institucional, concernente ao mau funcionamento dos demais Poderes.

Alias, em todos 0s eventos cientificos dos quais participo, em que haja representantes
do Poder Judiciario, jamais os vi negarem a existéncia do fendémeno do ativismo. O que
ha é a tentativa de justificagdo da prética, alegando se € certo que o Poder Judiciario foi
além do permitido pela Constituigdo ou pela metodologia hermenéutica, e isso ocorreu
porque o Poder Legislativo ndo fez o que se esperava dele.

Seria 0 caso de se invocar a metafora do jogo de futebol sofrivel, em que nenhum dos
dois times consegue fazer gol, dada a baixa qualidade dos jogadores, levando o juiz a
assumir, indevidamente, também esse papel, vale dizer, jogando o jogo que nao esta
sendo bem jogado pelos que foram, segundo as regras fundantes do esporte,
incumbidos de fazé-lo.

Se 0 Legislativo ndo funciona bem, a solugao é fazer com que funcione, fazendo um
esforgo para compreender as razoes dessa atuagdo insatisfatoria. No Brasil, ndo & dificil
perceber as causas da anemia deliberativa do Poder Legislativo, diretamente relacionada
a atomizacdo do sistema partidario. Enquanto ndo for equacionado o problema da
fragmentagdo da representagdo partidaria no Parlamento brasileiro, o Legislativo
legislara a destempo e de forma insatisfatoria. Logo, ndo cabe ao Poder Judiciario
resolver as demandas legislativas nao atendidas, até porque ele ndo tem condigao de
fazé-lo, dadas as suas proprias limitagoes estruturais. A solugao estd em fazer o
Legislativo funcionar direito.

Outra causa, é a propria intensificagao do controle abstrato de normas, que trouxe para o
Judicidrio a sensacéo de que ele esta mais perto da atividade legislativa. Alids, o proprio
Kelsen, no seu trabalho classico sobre jurisdicdo constitucional, ja fazia essa
aproximacéao. Ao procurar identificar a natureza do controle de constitucionalidade ou da
jurisdicao constitucional, na linguagem kelseniana, fez uso da imagem do legislador
negativo, ou seja, 0 juiz constitucional anula o que o legislador faz, mas no plano
abstrato.

N&o gosto muito dessa equiparagao do controle abstrato a fungéo legislativa. Parece-me
que Kelsen, nessa passagem, estava procurando legitimar o Tribunal constitucional e,
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para isso, usou a estratégia de aproxima-lo do Legislativo, demonstrando, assim, que a
novidade nao era tdo ameagadora a tradigao dos sistemas juridicos europeus, pois se
tratava do exercicio da legislagdo, muito embora na forma negativa. A bem de ver, a
jurisdicéo constitucional, mesmo no plano abstrato, importa na aplicagdo da lei e,
portanto, sujeita-se aos limites impostos a jurisdicdo comum, embora sem decidir
casos concretos. Logo, o controle abstrato de normas é perfeitamente harménico com a
separagdo de Poderes, como 0s autores normalmente reconhecem.

Ha causas filosofico-politicas que também impulsionam o ativismo. A propria
concepgao de Estado intervencionista pode ser aqui mencionada. Como ensina
Cappelletti, em sua obra classica, Juizes Legisladores?, o welfar estate exige um
Executivo pujante e um Legislativo forte para controla-lo politicamente. Ora, por
consequéncia, no Estado intervencionista, o Judicidrio tem de ser forte também, para
exercer o controle juridico dos outros dois Poderes.

Por conseguinte, ha questdes ligadas ao modelo de Estado e existe a questdo da
representacdo politica, pois a fragilidade da representagdo politica, mesmo nos
sistemas estrangeiros tem redundado em mais intenso ativismo judicial.

Porém, no ambito das causas politico-filosoficas, merecem destaque, no Brasil, as
causas teoréticas, ou seja, a maneira pela qual se encara o Direito. Esse assunto esta
situado no plano da Teoria Geral do Direito, aplicada ao Direito Constitucional, em que
desponta o chamado “neoconstitucionalismo”.

0 neoconstitucionalismo, ao menos no Brasil, consiste em um apanhado de tendéncias,
nao constituindo uma “Escola” propriamente dita, porque nao possui metodologia ou
substrato tedrico para isso, nao contando com a indispensavel objetividade cientifica. O
professor Miguel Reale, nosso saudoso jusfildsofo, diria que se cuida aqui de mera
tendéncia ou modismo doutrinario, que, como o vento, se dissipa com a mesma
velocidade com que aparece.

Sucede que, em nosso Pais, 0 sopro neoconstitucionalista surgiu muito forte e tem
perdurado. Se atentarmos para as varias posigoes tedricas sobre o direito, que séo 0
pragmatismo (ou realismo), o moralismo e o positivismo juridicos, claramente o
neoconstitucionalismo se associa ao moralismo juridico e a toda a sua problematica.
Isso se reflete em outra tendéncia moderna, que é a priCipiologizagdo do Direito
Constitucional.

0 Direito Constitucional passa por um periodo em que aimpressao que se tem é a de que
na Constituicdo ndo ha regras, s6 principios. E mesmo regras inequivocas,
ontologicamente bem definidas, acabam sendo convoladas em principios. Qual é a
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razao disso? Respondo que isso € feito porque, ao se transformar uma regra objetiva em
um principio, ganha o Judiciario mais liberdade de movimentagéo.

0 magistrado ativista vé na relativizagao do carater objetivo da regra, transformada em
principio, um instrumento poderoso para decidir o que bem entender, pautado, nao por
padrdes de objetividade juridica, e sim por sua propria ética pessoal. Essa é a grande
questao que envolve 0 tema do neoconstitucionalismo.

Bem, n&o ha espaco aqui para se fazer uma andlise exaustiva e decomposta, mas,
mesmo assim, é possivel afirmar que a principal causa do ativismo judicial em matéria
de direito a satde radica-se no neoconstitucionalismo. Em outros temas, podem ser
identificadas outras causas como sendo as mais importantes. No plano dos costumes,
em que, por exemplo, temos a questdo da unido estavel, seja hétero ou homoafetiva,
quando ha ativismo, esta ele mais diretamente relacionado ao inadequado
funcionamento do Poder Legislativo.

Entretanto, no que concerne ao ativismo na saude, a meu ver, ha, claramente, a
preponderancia do fator “neoconstitucionalismo”, o que pode ser demonstrado por
meio de alguns Standards da jurisprudéncia ativista em matéria de salde. Nao estou
dizendo da jurisprudéncia em geral, mas da jurisprudéncia ativista.

Em primeiro lugar, comega-se atribuindo eficacia plena as normas definidoras de
direitos fundamentais. A Constitui¢ao, no artigo 5°, § 1°, diz, de fato, que as normas
definidoras de direitos fundamentais tém eficacia plena. No entanto, é evidente que esse
dispositivo deve ser interpretado, tanto em relagao ao elemento genético, quanto em
relacao ao elemento sistematico. E certo que existem normas definidoras de direitos
fundamentais de eficacia plena na Constituigao; porém, ha outras tantas normas
agasalhadoras dessas franquias que sdo de eficacia limitada, algo que pode ser
facilmente demonstrado. Vamos comparar, por exemplo, um dispositivo em que se diz
que sera feita alguma coisa, “na forma da lei”, com outro que diz que é para
imediatamente fazer algo.

Tomemos a norma segundo a qual conceder-se habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de
locomogao (art. 5°, LXVIIl, da Constituicao Federal). E, agora, comparemos com a
norma do artigo 79, inciso Xl, que prevé a participagdo dos empregados no lucro
(resultados) ou gestdo das empresas, “conforme definido em lei”. A lei dispora sobre
iss0. Se nao houver lei, nao havera participagao possivel. Entao, uma norma é de
eficacia limitada; a outra, de eficacia plena. Essa diferenga normativo-estrutural no plano
da eficacia juridica esta presente na propria génese da Constituigdo, nao sendo algo
meramente opinativo.
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Bem, no universo das normas de eficacia limitada, hé de se fazer uma decomposicéo em
duas categorias. Quando a questéo eficacial € simplesmente juridica, a implementagao
da norma pode ser buscada de imediato por meio do mandado de injungéo. E
interessante como o dispositivo-matriz do mandado de injungdo é muito invocado e
pouco lido. Nele esta dito que se concedera mandado de injungéo “sempre que a falta de
norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais”. Portanto, o pressuposto da injungao é a auséncia de norma, uma
questdo eminentemente juridica. Na falta de uma lei que discipline o aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo, basta que, no caso, 0 Supremo Tribunal Federal, em
um caso concreto, conceda a injungéo e elabore a regra para aquela situacao. E possivel
fazer isso, pois a Constituigao prevé. Se isso & bom, ou n&o, nao esta em discussao. 0
certo é que a Constituicao prevé expressamente esse mecanismo, 0 que afasta a
hipotese de ativismo judicial.

Mas se deve atentar para o pressuposto, que é a falta de norma. Quando a falta néo é de
norma, mas da execugdo de politica publica, de investimentos, de recursos
orgamentarios, de construgdo de equipamentos publicos, é obvio que isso ndo se
resolve por meio de mandado de injungéo ou de qualquer outra agao judicial.

De volta ao citado § 1° do artigo 5° da Constituicao, ha de se compreender que 0 seu
sentido é o de que, sempre que possivel, deve-se atribuir eficacia plena as normas
definidoras de direitos fundamentais. O que é impossivel ndo se faz, ja diziam os
romanos.

Ora, a jurisprudéncia ativista em matéria de saude concebe o direito a saide como se
fosse um direito publico subjetivo originario. Vale dizer, cuidar-se-ia de direito subjetivo
calcado diretamente na Constituigao, sem necessidade de lei para sua fruigdo. Todavia,
nao éisso que decorre da estrutura da norma do proprio artigo 196, que o consagra.

Nao ha norma mais clara na Constitui¢ao, no tocante ao enquadramento como norma
programatica. Esta dito, inicialmente que “a satde é direito de todos e dever do Estado”.
Muitos magistrados colocam em seguida um ponto final, que é inexistente. O que temos
é uma virgula, para se dizer que esse direito in fieri € concretizado ou “garantido
mediante politicas sociais e econdmicas”, ou seja, mediante politicas publicas. Logo,
trata-se de norma de eficacia limitada, de natureza programatica. O direito a salde nao
pode ser considerado um direito pablico subjetivo originario, totalmente delineado pela
Constituigao. Ele se conforma por meio da interpositio legisiatoris e da estruturagao do
sistema tinico, no caso da satde publica, e também por meio do contrato, no caso da
saude suplementar.

Em terceiro lugar, o direito a saude, por forga da jurisprudéncia ativista, além de ser
concebido como direito fundamental originario, & simultaneamente visto como um
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principio constitucional, que seria concretizado pelos Poderes Legislativo e Executivo,
preferencialmente, mas com atuagao supletiva do Judiciario nessa matéria.

Pode-se entender o direito a satde dessa forma, como um principio, porém voltado ao
legislador, para estruturar sistemas de saude que permitam a fruicao do direito.
Entretanto, isso ndo é feito, porque, a0 mesmo tempo, esse principio fundamenta um
direito originario.

A partir dai, esta aberta a via do ativismo judicial. Se a politica de satde, concretizada a
partir de contratos e da legislagao, nao e satisfatoria, havendo, por outro lado, um direito
originario da Constituigdo, como é que se faz? Cabe ao Poder Judiciario permitir a
fruigéo do direito. Dir-se-a que isso néo é realizado de forma ilimitada, e sim mediante
ponderagdo com outros direitos ou exigéncias. O neoconstitucionalismo, como é
notorio, potencializa atécnica da ponderagao.

A ponderagao que devera ser feita considera, de um lado, o direito a satde, vinculado a
dignidade da pessoa humana, o que torna ingldria a contraposigao de algo, visto que
ninguém vai ser desfavoravel a dignidade da pessoa humana ou a salde. Isso sem se
falar que também o direito a vida reforga o direito a satde. Contudo, se ha ponderagao,
existe outro lado, 0 da “reserva do possivel”, ou seja, 0 lado das “desagradaveis”, porém
sempre presentes, limitagdes orgamentarias e financeiras.

Coloca-se, por conseguinte, de um lado, algo muito saboroso e, doutro, algo um tanto
amargo. Seria como se ponderar, a mesa, “um morango com um jild”. E dbvio que nesse
confronto vai ganhar de dez a zero a dignidade da pessoa humana, o direito a vida e o
direito a satide, e vai perder sempre areserva do possivel, comtodas as vénias...

Trata-se, pois, de um limite meramente dialético ou retorico. E se & um limite retorico,
nao é um limite, servindo para encobrir uma opgao que, de fato, é feita antecipadamente.
Passemos, agora, as decorréncias da concepgdo dogmatica, prevalecente na
jurisprudéncia, referente a essa matéria: a do neoconstitucionalismo. Primeiro,
foquemos nas condenagdes ao fornecimento de medicamentos nao registrados. Esse
ponto foi recentemente equacionado pelo Superior Tribunal de Justica, de um modo
bastante positivo, ao ensejo do julgamento do Recurso Especial 1.657.156/RJ, que
passou a ser paradigmatico nessa matéria.

Atente-se para a clarissima dicgdo legal, segundo a qual ndo se pode conceder
medicamento nao registrado. Se 0 magistrado nao se conforma com isso, tem duas
alternativas: ou cumpre o dispositivo, mesmo dele discordando, ou argui,
incidentalmente, a sua inconstitucionalidade, configurando-se, assim, uma questao
constitucional, que devera chegar ao Supremo Tribunal Federal em algum momento. O
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que ndo se admite é que o juiz ndo aplique o preceito legal, por discordar dele, sem arguir,
incidenter tanfum, sua inconstitucionalidade. Isso vinha sendo feito, desabridamente,
najurisprudéncia, o que levou, contudo, a evolugao jurisprudencial mencionada.

Outro aspecto associado ao ativismo é o da condenacao a disponibilizagédo de
tratamentos e medicamentos que nao constam de protocolos clinicos e de diretrizes
terapéuticas do Sistema Unico de Saude. Importa observar que, no ambito deste
Sistema, existe um procedimento regulado para a incorporagao de novas tecnologias. A
lei, atualmente, prevé esse mecanismo. Quando aparece um medicamento ou
tratamento novo, nao previsto nos protocolos e nas diretrizes, poe-se em agéo o
mecanismo legal de incorporagao, em que existem etapas e prazos.

Entendo perfeitamente que um magistrado dé uma ordem judicial estipulando um prazo
para que a autoridade administrativa decida sobre a incorporagdo, ou nao, de um
medicamento a listagem do Sistema Unico de Sade, uma vez ultrapassado o prazo legal
paratanto, sem justificativa plausivel. Essa é uma intervencéo judicial ndo ativista.

0 que néo € possivel é o juiz, considerada a ulirapassagem do prazo de incorporagéo da
nova tecnologia sem decisdo, assumir a competéncia administrativa, avaliando os
elementos técnicos que embasam tais decisoes. Nao se pode substituir todo o aparato
administrativo que esta legalmente incumbido desse mister, esforgando-se para fazer a
mais adequada e abrangente abordagem terapéutica possivel, mediante a oOtima
combinagao dos elementos custo/beneficio.

No tocante a atuacéo das operadoras de saude suplementar, o ativismo se expressa na
constante caracterizagao de pratica abusiva nas situacoes de exclusao de tratamentos
ou medicamentos, com base nas normas legais e nas normas administrativas
expedidas pela Agéncia Nacional de Saide Suplementar, bastando, para tanto, que haja
indicac&o médica favoravel & prescricao.

Com efeito, ha jurisprudéncia caudalosa do Tribunal de Justica de Sao Paulo nesse
sentido, expressa, por sinal, em simulas. Fala-se em abuso porque ali a questao é
contratual, o que conduz a invocagdo da relagdo consumerista existente entre a
operadora e o segurado ou beneficiario. Dessarte, declara-se abusivo aquilo que é
negado pela propria legislagdo e pelo contrato, muitas vezes. E se diz que é abusivo
porque 0 médico particular (da parte) prescreveu.

Essa €, portanto, uma intervencdo igualimente indevida. E evidente que se pode
interpretar o contrato, em algumas situagoes, de modo favoravel ao consumidor e Ihe
propiciar o tratamento pleiteado. O que nao se admite é, diante de uma exclusao
explicita, decretar-se a sua inaplicabilidade, simplesmente por um pretenso carater
abusivo, ignorando-se toda a sistematica contratual e legal nessa matéria.
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Devo registrar que as consequéncias desse ativismo, além do mais, tém sido
extremamente funestas para o Brasil, ndo apenas no tocante & drea de saude, mas de
modo geral.

Algum tempo atras se afirmava que o Pais S0 iria crescer quando houvesse a reforma da
previdéncia. Antes mesmo de a reforma ser aprovada pelo Congresso Nacional, vaticinei
que acabariamos chegando a conclusao de que ndo basta a reforma da previdéncia para
a retomada do crescimento, porque 0 problema ndo esta no plano econémico nem
mesmo no da divida publica, embora esse seja um fator limitador. Esta sim na
monumental inseguranga juridica que tem impedido decisoes de investimento no Brasil,
pois ninguém vai investir em um Estado em que a legalidade é dissolvida em um cadinho
de interpretagOes inteiramente desgarradas do texto normativo e dos postulados
hermenéuticos.

Para citar apenas um exemplo, lembro a proposta de releitura do artigo 52, inciso X, da
Constituicdo, efetuada ao ensejo do julgamento da Reclamagao n°® 4.335-5/AC, que, em
sintese, consistia em extrair do dispositivo o mandamento segundo o qual o Senado faria
publicar as decisdes do Supremo Tribunal Federal, em controle incidental, para terem
ampla publicidade, mas essas decisoes teriam efeitos erga omnes desde a sua prolagao
e publicagao do DJe, independentemente de ato normativo senatorial.

A critica que deve ser feita € a de que ndo se trata de nova variante exegética, e sim de
atribuir ao dispositivo nova redagao, o que é nao é dado ao Supremo Tribunal Federal
fazer, como de resto a nenhum juiz brasileiro. O Supremo, alias, ndo acolheu essa
proposta, porém foi ela intensamente discutida em nossa mais alta Corte, incumbida da
guarda da Constituicao. O mesmo se poderia dizer da discussao atual em relagao ao foro
por prerrogativa de fungéo, em que esta bastante avangada no Supremo Tribunal Federal
uma proposta que, igualmente, importa em atribuir nova redagéo ao dispositivo-matriz.
Vejam que néo estou dizendo que gosto da regra atual, e sim que o texto em vigor ndo
permite aquilo que o Supremo esta pretendendo fazer, ignorando 0s elementos
gramatical e historico.

Em metafora que sempre utilizo, no momento em que o maestro nao toca mais o que
esta na partitura, passamos a execugdo de outra masica. E a exacerbagao da falta de
seguranca juridica que afugenta os investidores, principalmente os estrangeiros, que
vivem em sistemas mais objetivos, em que Se preza o que esta no contrato e na lei. 0
Pais ndo cresce e nao entendemos o porqueé...

0 menosprezo pela legalidade ou o seu esgarcamento em decisées judiciais

voluntaristas também enfraquece a democracia, em que “a lei é a expressao da vontade
geral” (art. 6° da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789).
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Outro aspecto é a desestruturagao das politicas de saide. Em cumprimento a
Constituicdo, ha uma politica de salide publica (Sistema Unico de Saude), que
pressupde organizagao administrativa, contratagao de pessoal e de servigos, compra de
bens, tudo isso mediante custeio fundado em arrecadagao tributaria. O ativismo, no
caso do Sistema Unico de Saude, desestrutura completamente essa politica, pois, de
uma hora para outra, 0 Poder Publico se vé obrigado a adquirir remédios carissimos, nao
incorporados ao sistema, em beneficio de autores de agdes judiciais, 0 que torna o
acesso ajustica o critério de atendimento a necessidades sanitarias.

0 que se observa, nesse ponto, é a concretizacdo do direito a saude de forma restrita e
desigual, porque é o Judiciario quem passa a modelar a politica de salide, e 0 acesso aos
instrumentos judiciais esta longe de ser igualitario no Brasil, 0 que faz com que as
pessoas que tém mais acesso a salide sejam as que tém mais renda. Essa assertiva é de
simples comprovagdo, bastando tomar como exemplo a distribuigao territorial das
acoes de saude no Estado de Sao Paulo. A regido mais pobre do Estado, que é o Vale do
Ribeira, & a menos judicializada, ao passo que as regiées mais judicializadas séo as
regioes de Ribeirdo Preto e de Séo José do Rio Preto, que estdo entre as mais ricas do
Estado. Estamos, portanto, consagrando o modelo do “Robin Hood invertido™: tiramos
dos pobres para dar aos ricos. E esse o resultado do ativismo em matéria de satde, de
um modo geral.

No campo especifico da satde suplementar, também temos consequéncias
desastrosas, evidentemente. Primeiro, a concentragao empresarial, pois ha os riscos
imensos que o Judiciario agrega a essa atividade econdmica, fazendo com que quem
tenha mais robustas condigdes econdmicas resista melhor aos ventos ativistas.

QOutro aspecto é amenor oferta e variedade de produtos. Suponhamos que uma empresa
operadora crie novo plano de sadde voltado a classe média baixa, plano este bem mais
simples do que os usuais, mas que atenda 90% das necessidades dos usudrios. Ou seja,
s6 haveria 10% dos pleitos que nao seriam atendidos, porque se o fossem o contrato se
desequilibraria. No entanto, os pedidos indeferidos passam a ser objeto de intervengoes
judiciais, que determinam o atendimento também desses 10% de situaces excluidas. A
consequéncia, é obvio, serd a eliminagdo do plano, o que conduz & menor oferta e
variedade de produtos, com a predominancia de planos coletivos, em que ha a
compensacdo de riscos entre jovens e idosos e se reduz significativamente a
inadimpléncia.

Finalmente, h4 a dificuldade de manter o padrdo de qualidade. E evidente que, a medida
que haja continuas e imprevistas intervengoes judiciais, o custo se eleve, e atendéncia é
cobri-lo de alguma forma. Se o servigo vinha sendo prestado com nivel diferenciado de
qualidade, pode haver problemas dessa ordem, sem infringéncia as exigéncias do 6rgao
regulador.
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Enfim, para concluir, reafirmo que nao existe ativismo progressista ou conservador: todo
ativismo é ruim, exatamente porque rompe com principios e conceitos centrais ao
Estado de Direito, basicamente a isonomia e a seguranga juridica.
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0 arranjo contratual dos planos de sadde tem inicio nos anos 50, com o inicio da oferta
de cobertura de assisténcia a saiide por meio de fundo mutualistico. Desde entdo, 0s
planos de saude se tornaram protagonistas do financiamento do sistema de sadde
suplementar brasileiro, exercendo papel fundamental no desenvolvimento econémico e
social do Pais ao viabilizar a organizagao e 0 acesso a uma extensa rede de atendimento
médico-hospitalar.

Em nimeros, 0s planos de satde chamam a atengéo pela sua magnitude: mais de 47,1
milhdes de vinculos contratuais para cobertura médica e outros 25,9 milhdes de
vinculos para cobertura odontologica, uma movimentagéo financeira da ordem de 2,9%
do Produto Interno Bruto (PIB), com 2,4 milhGes de empregos diretos, o que representa
5,2% do total de empregos formais no Pais.

Sob a perspectiva regulatoria e de mercado, a oferta dos planos é desenhada a partir de
um conjunto de fundamentos econdmicos e atuariais diretamente atrelados a natureza
do mercado de cuidados de saude, ou seja, propriamente lidando com a interagao entre
individuos e prestadores no momento do tratamento, uma vez que a natureza desse
mercado é fator-chave para compreensdo do comportamento dos riscos
contratualmente segurados. Uma ampla literatura econémica vem, desde 0s anos 60,
fundamentando o funcionamento do mercado, com destaque para os trabalhos
seminais de Arrow (1963) e Grossman (1972). N&o exaustivamente, pelo menos seis
caracteristicas do mercado de cuidados de saude enderegam sua natureza: i) presenga
de externalidades; ii) barreiras a entrada; iii) bens meritorios; iv) demanda derivada; v)
incerteza; e vi) assimetria de informagéo: selecdo adversa e risco moral. Essas
caracteristicas nao sdo exclusivas do mercado de saide, mas chamam a atengdo por
sua coexisténcia num tnico mercado, aumentando o desafio do setor.

Uma das formas frequentes de arranjos de financiamento do cuidado de saude é a
organizacao de pools mutualisticos em que ocorre compartilhamento de risco com
transferéncia do gerenciamento deste para a entidade administradora dos recursos
financeiros, no caso dos planos de salde, as operadoras. Esse arranjo endereca a
questdo da incerteza pelo lado da demanda, uma vez que é incerto o0 momento, a
necessidade e a quantidade de tratamento necessaria para restabelecer/prevenir alguma
condigao de saude: evento de saide ndo € previsivel individualmente, mas o nimero de
Vezes que esse evento ocorre em um grande grupo pode ser predito, ou seja, a média é
conhecida.

A eficiéncia econémica do arranjo, por sua vez, depende da capacidade de o sistema
competitivo criar um conjunto completo de mercados de seguro. Sobre esse aspecto
ganham destaque: a) implicagoes decorrentes do ambiente de mercado, sobretudo a
assimetria informacional com todas as suas repercussoes; b) implicagoes do ciclo do
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produto, fundamentado nas melhores praticas atuariais, que dao suporte 8 manutengao
do equilibrio econémico-financeiro. A consideragdo dessas questoes, portanto,
constitui 0 conjunto de fundamentos econémicos e atuariais que moldam o cerne das
medidas regulatorias no setor, que devem compatibilizar objetivos de eficiéncia e
equidade. A direcéo de um mercado eficiente é aquela que promove capacidade, para as
operadoras, de responder as disparidades, sejam regionais, sejam de morbidade da
populagdo ou mesmo de desenho de produto, a fim de manter o mercado ativo, com
concorréncia suficiente, e equilibrado do ponto de vista financeiro. Os objetivos de
justica, por sua vez, devem se pautar pela ndo classificagéo de riscos individuais ou
grupos de risco com massa mutualistica nao credivel; segundo o estado de satde.

Ambiente e dinamica de mercado

Embora seja extensa a lista de falhas de mercado presentes no setor de salde,
nomeadamente seis delas sao relevantes. Primeiro, que o consumo de cuidados de
saude gera externalidades, ou seja, 0 bem-estar de um individuo depende néo sé de sua
acao, mas também da agao que os demais individuos realizam. Quando positivas, uma
acédo tomada por uma pessoa gera beneficios diretos na sadde de outros individuos na
sociedade e ignorar a existéncia de tais beneficios positivos gera produgao menos
eficiente sob a perspectiva econdmica. Dito em outras palavras, essas agdes podem
necessitar de alguma regulagdo ou interferéncia governamental que viabilizem seu
consumo individual. Um exemplo classico sdo as imunizagdes contra doengas
comunicaveis que conferem apreciavel beneficio privado e frequentemente sao
subsidiadas, uma vez que a imunizagao coletiva pode ser entendida como um bem
publico.

A segunda falha de mercado é caracterizada pela presenca de importantes barreiras a
entrada, cujas consequéncias imediatas sao restricoes sobre a competicdo, por
exemplo: a constituicdo de operadoras de planos de saude exige soma importante de
capital e 0 atendimento a um extenso arcabougo regulatorio; a criagdo de empresas para
prestacéo de servigos de salde requer volume e tempo de investimento significativos,
afinal prestadores atuam mediante licengas concedidas por entidades competentes, € 0
mercado funciona com base em padrées de comportamentos éticos, o que, muitas
vezes, previne prestadores de competirem entre si, bem como a reputacéo do prestador
é diferencial que tende a se intensificar na auséncia de regulagao.

Adicionalmente, bens e servi¢os de satde sdo compreendidos e caracterizados como
bens meritorios, ou seja, bens e servigos a que todo cidadao deve ter acesso, este
compreendido de acordo com a necessidade, e nao com a capacidade de pagar, sem
implicagao sobre a necessidade de financiamento e/ou provimento publico. Essa
terceira caracteristica do mercado enseja um grande protagonismo das consideragoes
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éticas em todo o desenho do sistema de saude, transitando com destaque em temas,
como incorporacdo de tecnologias em saude, independente do desenho de
financiamento.

Em quarto lugar, é importante compreender o arcabougo microeconémico que da
suporte ao entendimento do comportamento individual e do comportamento dos
médicos. O trabalho seminal de Grossman (1972) é pioneiro na demonstracéo da saide
como um bem que produz utilidade por si, ou seja, estar saudavel gera utilidade
individual, na consideracéo da satde como um estoque, similar a abordagem de capital
humano (Becker, 1964), e na consideragéo da satide como um processo de produgao
que requer tempo do individuo e consumo de bens e servigos de satde, sendo bens e
servigos de saude compreendidos ndo s6 como assisténcia a saude, mas também
como cuidados de saude. A importancia da abordagem de Grossman se desdobra sobre
varias dreas no setor salde, destacando-se como um argumento pro-equidade no
acesso a servicos de saude, uma vez que dias saudaveis propiciam mais capacidade de
trabalho, mais rendimento e, logo, mais consumo de bens e servigos gerais do ponto de
vista individual. Grossman ajuda a construir, nesse sentido, uma das motivagoes para o
estabelecimento de sistemas de seguro. Sejam publicos ou privados, estes sistemas se
propGem a viabilizar um arranjo de financiamento para proteger individuos da
imprevisibilidade e incerteza do momento e do montante de despesas médicas que sera
necessario para o restabelecimento do estoque de salde. H4, entretanto, a necessidade
de se distinguir a chamada “economia da saude” da “economia de cuidados de saude”.
A primeira esta preocupada, sobretudo, com a “fungéo de producdo da saude”; a
segunda, com a “fungao de demanda por servigos médicos”. No primeiro caso, o ponto
em questdo é: Quantos dos servicos médicos contribuem para a preservacéo ou
melhoria do estado de salde? Estatisticos e economistas aplicam correntemente
métodos empiricos para responder a essa pergunta e, em geral, a influéncia dos
cuidados na saude pode ser considerada positiva: maior consumo de servigos médicos
resulta em melhor saude. A segunda relagéo vai do estado de saude ao consumo de
servigos médicos, achamada fungéo de demanda por servigos médicos. Nessa fungdo,
0 estado de salde representa a varidvel explicativa. A fungao de demanda por servigos
médicos — em sua forma positiva—emerge com questoes que determinam a quantidade
e a qualidade dos servigos médicos produzidos numa sociedade. Em sua forma
normativa, busca investigar as condigdes de produgdo desses servigos e sua
distribuicao entre individuos, identificando 0s mecanismos particularmente adequados
para a eficiéncia, uma vez que ha escassez de recursos. Desse ponto, emergem
questoes de organizagdo e financiamento de servigos médicos. A andlise
microeconémica é, nesse sentido, com seu arcabougo de incentivos, uma ferramenta
poderosa para investigar os efeitos de alternativos arranjos. Por um lado, eles
descrevem como pacientes pagam por esses servigos, sobretudo arranjos de seguro;
por outro, descrevem a maneira como o dinheiro é canalizado para os prestadores de
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servigos, lidando com os efeitos de incentivo de sistemas de pagamento alternativos
para médicos, hospitais e fornecedores de medicamentos, por exemplo.

A quinta caracteristica desse mercado € a forte presenga de incerteza que, como
mencionado, emerge pelo lado da demanda, porque ha incerteza quanto ao momento,
quanto a necessidade e quantidade de cuidado de saude, uma vez que consumidores
nao sabem do seu estado de sadde no futuro e néo se conhece a necessidade futura de
cuidados para com ela. Pelo lado da oferta, entretanto, ha também grande incerteza
quanto a efetividade do cuidado: consumidores, e muitas vezes médicos, ndo conhecem
resultados esperados de varios tratamentos. Existe, dessa forma, incerteza sobre 0
processo produtivo (da saide) em si. Essa incerteza nao deve ser negligenciada, uma
vez que ela é agravada pela forte falta de informagao que permeia a maioria das relagoes
nesse mercado, sexta caracteristica destacada. Quando a falta de informagao é
explorada estrategicamente por uma das partes parafins de ganho econémico, dizemos
que existe assimetria de informagao, aspecto amplamente trabalhado na literatura
econémica e com potencial de consequéncias desastrosas, como o desaparecimento
total ou parcial dos mercados, conforme artigo seminal de Akerlof,1970. As conclusoes
de Akerlof ndo sédo so arrebatadoras sobre comportamento estratégico, mas enfaticas
a0 mostrar que interagdes mutuamente vantajosas deixam de ocorrer em fungao da
assimetria de informacdo, gerando problemas de eficiéncia e distorgoes no
funcionamento da economia.

0Os exemplos usuais dos efeitos da assimetria informacional séo risco moral e sele¢éo
adversa. O risco moral pode ocorrer basicamente em duas situag6es: na relagéo entre
prestadores e individuos e na relagéo entre individuos e o ente financiador (vide Figura
1). No primeiro caso, a assimetria de informagao, tratada no arcabougo de relagao de
agéncia, ou seja, com delegagao de decisdes por parte de um agente para outro que
possui mais informagGes, deu origem a investigagoes sobre aindugdo de demanda, que
tem sido um dos aspectos mais controversos em economia de cuidados da salde. De
forma simples, esse conceito estd associado ao fato de que profissionais de salde,
sobretudo aqueles que tomam decisdes clinicas e, portanto, maiores detentores de
informagao, tém a capacidade de artificialmente criar demanda para seus Servigos.
Prestadores teriam, assim, a possibilidade de estabelecer um “rendimento alvo”, com
implicagdes sobre 0 mercado e sobre concorréncia de forma similar ao “monopolio

»1

crescente” .

" A falta de informagao dos consumidores sobre as caracteristicas dos prestadores pode levar a
consequéncias distintas das de outros mercados: aumento de concorréncia dos prestadores pode
elevar pregos e nao reduzir como em outros mercados (Satterthwaite, 1979; Pauly e Satterthwaite,
1981): umavez que bens e servigos de saude assumem a natureza de um bem de reputagdo, 0 aumento
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Historicamente, esses dilemas tém produzido diversas medidas regulatorias
intervencionistas no sistema de satdde, como criacao de certificagoes, como meio de
dar visibilidade a ganhos de reputagéo de prestadores, restrigoes éticas e mesmo
protocolos de conduta. No segundo caso, entre individuos e ente financiador, ocorre
risco moral ou sobreutilizagao de cuidados quando ha um sistema de financiamento no
qual os custos diretos séo despendidos pelo ente financiador, usualmente governos ou
operadoras de salde no sistema brasileiro, e individuos tendem a utilizar mais servigos
que o nivel 6timo para restabelecer o seu estado de satde. A sele¢do adversa, por sua
vez, ocorre quando o individuo detém mais informagédo a respeito de seu estado de
salde e, portanto, sobre a demanda esperada de cuidados que o terceiro pagador, e usa
essainformagao para se associar aum poo/ de risco que néo reflete a sua expectativa de
uso.

Figura 1 - Agentes, fluxos de cuidado e fluxos financeiros

Trata mento
Famﬂlasf
Empregad Pagamento direto
(out-of-pocket)

Pagamento pelo cuidado de Integracdo Vertical
satide: Reembolso:

* Se plano de saide: prémios Retrospectivo

- Se governo: taxacio Terceiro Prospectivo Integragdo entre

* Se seguro social: Fegacop ferceiro pagador e
contribuicBes prestadores

+ Operadoras ou
seguradoras Entidades
+ Autoridades separadas
governamentais
+ Fundos de
seguro social

Fonte: Elaboragao propria

Uma vez compreendido o ambiente de mercado em que planos de sadde estdo
inseridos, cabe definir de que forma esses produtos podem ser ofertados e sustentados
com equilibrio financeiro. Os desafios sao inimeros e remetem ao ambiente e a forma
como 0s sistemas organizam seus aparatos regulatorios para lidar com as falhas de
mercado.

da oferta reduz a informagdo que individuos detém sobre cada prestador, tornando mais incerta a
procura de um prestador. Essa visdo da origem ao modelo de “monop0lio crescente” que oferece uma
explicacdo para os pregos serem mais elevados em centros urbanos maiores. A recomendagdo, a partir
dessa abordagem, é a de que consumidores bem informados podem recuperar a disciplina
concorrencial e, com isso, mover precos. A titulo de exemplo, tm-se os esfor¢os americanos na
implementagdo de um sistema de pregos transparentes, incentivadas pelo ACA.
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Sob a perspectiva gerencial, contratos mutualisticos de planos de salde sdo
comumente analisados por linhas de produtos. As linhas sdo definidas com o
agrupamento de contratos semelhantes em relagdo a formagao dos precos, as
tendéncias de evolugdo dos sinistros, a capacidade de gerenciamento do risco ou
estratégia de posicionamento dos produtos no mercado. As linhas sao importantes nao
apenas para as operadoras, mas também para os reguladores e legisladores que
precisam desenvolver definigoes cuidadosas, a fim de ndo comprometerem os grupos
mutualisticos que se formam dentro de cada linha, sob o risco de, ao regularem o
mercado, promoverem iniquidades ou incentivos adversos.

As condicoes epidemiologicas do grupo mutualistico e as caracteristicas do contrato
constituem exemplos de fatores nao gerenciaveis, uma vez que sé é possivel exigir que a
operadora assuma o risco de subscrigao de uma linha por um periodo de tempo nao
muito extenso ante a mutagéo do risco com o decorrer dos anos. Leida e Bluhm (2015)
destacam que produtos com importante dindmica inflaciondria, caracteristica tipica dos
contratos de planos de saude, dificilmente séo capazes de oferecer cobertura durante
um periodo extenso sem que seja legislado um dispositivo de revisao periodica dos
precos. Dito em outras palavras, contratos vitalicios de plano de sadde, por exemplo,
teriam de contar com revisao periodica de pregos atrelada ao desempenho futuro do
grupo mutualistico ou teriam seus pregos de entrada tdo elevados que n&o encontrariam
mercado de atuagéo.

Uma vez definidas as linhas, também chamadas de blocos de negdcios, a precificagao
dos produtos pode ser efetuada tanto a partir da experiéncia direta dos contratos,
sobretudo nas situagoes de revisdo dos prémios, quanto a partir de benchmarkings, ou
seja, outras populagbes que referenciam a experiéncia esperada do novo pool
mutualistico, com parémetros ajustados para se adaptar a situagéo projetada. Em
qualquer situagdo, 0 processo é o mesmo: mensuragdo do passado, avaliagdo e
adaptagéo da experiéncia passada para o futuro e fixagao e calibragao dos prémios com
base na expectativa de desenvolvimento do futuro. Alguns trade-offs estao envolvidos
na decisao final de fixagao das taxas (definidas como o prémio medido por unidade de
exposicdo): 1. As taxas adequadas devem ser altas o suficiente para produzir uma
receita agregada que cubra todos os sinistros, além de outras despesas ndo
assistenciais e margem da operadora. 2. As taxas competitivas, entretanto, devem ser
baixas o suficiente para que atinjam um volume suficiente de beneficiarios por meio de
um crescimento sustentavel das vendas, conforme a estratégia de atuagdo da
operadora. 3. Por forga de regulagao, podem ser necessarias taxas equitativas, definidas
como aquelas que aproximam grupos de risco (risco definido como expectativa de custo
e frequéncia de utilizacéo), mas elas devem ser equitativas de forma que nao haja um
montante nao razoavel de subsidio cruzado entre esses grupos de risco, do contrario
pode haver comprometimento do principio mutualistico pela sele¢do critica de
individuos de alto risco.
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A tarefa de contemplar nogGes de equidade e eficiéncia €, provavelmente, um dos
maiores desafios regulatorios em salde, uma vez que existe uma importante
heterogeneidade no risco individual e nos produtos (Cap. 11, Pauly et al., 2011).
Existem, dessa forma, situagoes de mercado que sempre impactam o processo de
deciséo final sobre as contraprestagoes pecunidrias ou prémios comerciais: condi¢oes
regulatorias, como proibico de subscricdo completa e reconhecimento do pacto
intergeracional, por exemplo, estratégias de precificagao dos competidores, historico de
produtos ja em curso da operadora e objetivos estratégicos da operadora. As 4 etapas
tipicas do ciclo do produto ou plano de saude sob a Gtica técnica sdo: inteligéncia de
mercado, precificacao técnica atuarial, dindmica do produto e monitoramento
atuarial.

No momento inicial, a operadora observa uma experiéncia pregressa de
desenvolvimento de sinistros, reconhecendo e identificando a relagdo entre o sinistro, as
caracteristicas populacionais e as caracteristicas do plano (acesso) que a populagao
teve cobertura. Nessa etapa, as informagoes sao organizadas por data de ocorréncia do
sinistro e eventualmente corrigidas pela estimativa de valores avisados e nao pagos e
valores ndo avisados. A principio, qualquer caracteristica — ou atributo que tenha
correlagdo material com influéncia no valor ou frequéncia das despesas assistenciais
(sinistros) — é usada como fator de risco e, portanto, como instrumento de rating. Uma
vez mapeados os fatores relevantes da experiéncia de sinistro, a operadora desenvolve
astaxas para o calculo posterior dos prémios. O calculo do prémio de risco pode ser feito
a partir do uso da formula de taxa, da experiéncia historica, de ferramentas de andlise
preditiva ou mesmo uma combinagao das trés tecnicas.

Durante a segunda etapa, precificacdo técnica atuarial, uma vez selecionada base
empirica, a operadora avalia qual serd o desenho do produto e o perfil da populagéo-alvo.
Esta é a que vai se associar ao poo/ mutualistico da operadora e compor as medidas para
subsidio (entre as varias condicoes de saude) que sustenta 0 mutualismo atuarial.
Portanto, na etapa 2, a precificagdo técnica atuarial do produto serd composta ao menos
por 3 pilares: Mutualismo Atuarial (Risk Pool) e Fatores de Risco, Risk Appetite e
Restrigoes Regulatorias.

Mutualismo Atuarial e Fatores de Risco

0 mutualismo atuarial compreende as caracteristicas de risco da populagéo
prospectada para o desenho daquele produto e a sistematizagéo dos fatores € que vai
possibilitar a estimativa da exposi¢ao ao risco esperada para aquele grupo mutualistico.
Os fatores mais comuns, pela 6tica da demanda sao: demogréficos; estado de saude;
regido de residéncia; fator de tendéncia; condigGes socioecondmicas; ocupacao;
habitos; aversao ao risco; e outros. Pela otica da oferta, os fatores de risco usuais
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associados a linha de produtos sao: localizagdo predominante da rede de prestadores;
pardmetros contratuais de divisdo de custos; grau de gerenciamento da atengao;
condig0es de subscrigéo; fator de tendéncia dos pregos de bens e servigos de salde;
intensidade da verticalizagao da rede; e outros.

0 primeiro passo € avaliar diretamente, a partir das informagoes de sinistro do poo/ de
referéncia (etapa 1), os custos por unidade de exposicao, Per Member Per Month
(PMPM) ou Per Member Per Year (PMPY) e os indicadores de frequéncia e severidade.
Dessaforma, usando dados de sinistros e eventos historicos ocorridos, a equipe técnica
da operadora pode produzir tabelas e relatorios de utilizagdo de custos segmentando o0s
dados em categorias de servigos homogéneas e, em seguida, resumindo em métricas
como frequéncia de sinistros, custos unitarios, descontos ou coparticipagoes, custo
por exposto (PMPY), sinistralidade e score de riscos. No segundo passo, podem ser
feitos ajustes na taxa de referéncia, somando ou subtraindo novos servigos para
contemplar as tendéncias de variagdo dos custos, normalmente feitos por categorias de
Servigo; incorporagao de procedimentos no rol; além de alteragGes de sistemas de
divisdo de custos. Sempre que sdo incorporadas novas tecnologias médicas no rol de
procedimentos, a resposta sobre a frequéncia e a severidade nao sdo ainda conhecidas,
mas devem ser consideradas por meio de algum método que procure explicitar de que
forma a incorporagao de servigos impactou o custo e a frequéncia de utilizagao. No
terceiro passo, 0s principais componentes de risco que afetam a intensidade e a
frequéncia do uso dos servigos de salde s&o convertidos em fatores com a finalidade de
estimar um score de risco agregado. Os fatores podem ser compreendidos como
métricas que relativizam o sinistro esperado de alguma categoria observavel e
correlacionada ao custo financeiro, possibilitando a comparabilidade entre diferentes
populages ou produtos.

Essa é a forma classica de calcular cada unidade de exposi¢do ao risco que sera
segurada e sobre a qual sera estimado, posteriormente, o volume de prémio de risco.
Esse processo opera como um mecanismo para determinar o risco agregado da
carteira, o qual foi ponderado pela contribui¢éo de cada classe de risco associada aos
individuos. Modelos atuariais para avaliagdo de fatores de risco baseados em
experiéncia historica, normalmente, partem de, pelo menos, um periodo de 12 meses
numa base de informagdes consistente, para identificar a dindmica de contribuicéo e
peso de cada componente.

Risk Appetite
0 conceito de apetite ao risco esta centrado na busca de estratégias e diretrizes que uma

operadora deve empregar ao decidir qual deve ser o nivel esperado de perda/resultado
técnico das operagdes em relagéo a sua capacidade. A operadora, estrategicamente,
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deve identificar e quantificar quais sao as fontes de incertezas, além da aleatoriedade da
severidade e frequéncia dos gastos dos servigos de saude. Os desafios da gestao em
ambientes sob incerteza, como é caso em salde suplementar, séo caracterizados pela
necessidade de se definirem valores no processo de tomada de deciséo sem o total
conhecimento prévio da realizagao de pardmetros e cenarios que, de alguma maneira,
afetardo as estratégias prédeterminadas de apetite ao risco. Por exemplo, a priori, a
operadora definird métricas para obter o nivel maximo de risco que podera absorver ou
gerenciar, considerando diversos fatores, como sua base de capital, niveis de liquidez,
capacidade de endividamento, requisitos legais, restric6es operacionais e obrigagoes
para os acionistas, beneficiarios e outras partes interessadas. Exemplos de métricas
sd0: carregamento de seguranca, capital regulatorio, capital econémico, dividendos,
risco de subscrigao, risco de crédito. O objetivo central é garantir que a comercializagao
e a criagdo de novos produtos sejam consistentes e estejam alinhados com o nivel de
apetite ao risco, de tal forma que preservem conjuntamente a estratégia, a
regulamentacao e o equilibrio financeiro da operadora.

Restrigdes Regulatorias

0 pilar de restrigoes regulatorias é aquele que, a partir da base de tarifagdo, ja
considerando carregamentos de seguranca e outros custos necessdrios, trata do
calculo efetivo dos prémios, considerando restrigoes a classificagao e a reclassificagao
dos individuos, também chamados de tipos de risco. A partir desse momento, portanto,
analisa-se 0 montante de receita requerida por unidade de exposi¢ao ao risco.

Diante de restrigdes regulatorias, as técnicas de atribuicdo do prémio, dependem do
padrao de rating adotado. No padrao de community rating, modificado ou ajustado, as
variaveis de rating conhecidas pela operadora sdo parcialmente ignoradas
individualmente, a fim de contemplar os propdsitos de politica regulatoria, motivados
por questoes de justica social, existindo, nesse sentido, um senso de redistribuigao do
risco observavel na populagédo. Um potencial dispositivo foi descrito pela Agéncia
Nacional de Salde, no caso das faixas etarias, como subsidio intergeracional. A
previsibilidade relativa dos gastos com saude, a partir das perspectivas das operadoras,
reguladores e beneficiarios, é um aspecto-chave para o funcionamento e
regulamentacao do mercado. Quando essas perspectivas de risco sao diferentes,
problemas de contratos incompletos, fechamento de blocos de negocios, cream-
Skimming, antisselecao e sele¢ao adversa, podem ser importantes e comprometer a
eficiéncia do mercado. Um mecanismo classico de mitigagdo das distorgoes de
percepgao do risco, sobretudo entre reguladores e operadoras € o Risk Adjustment, que
se desenvolveu sob a logica do desejo de os reguladores classificarem as
contraprestagoes uniformemente por algum critério (McGuire e Kleef, 2018). Se esse
critério explicitamente resulta em prémios diferenciados, a hipotese é a de que deve
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existir um mecanismo de transferéncia via um sistema de Ajustamento ao Risco. Nos
Estados Unidos da América, esse sistema foi implantado pela primeira vez no inicio dos
anos 80 para o publico do Medicare, ao qual foi facultada uma substituigéo de cobertura
de plano. Hoje, a concepgao de Risk Adjustment é usual naquele pais, e foi até mesmo
um dos importantes instrumentos de estabilizagéo do prémio no Affordable Care Act
(ACA) (CMS, 2019).

Na auséncia de qualquer modelo de Risk Adjustment, cabe a operadora definir a
estratégia de atribuicao do prémio individual segundo classes de risco: em um extremo,
a operadora pode prospectar um perfil de risco do pool e entéo estabelecer subsidios
cruzados neste; no outro extremo, a operadora pode redefinir a base de taxag&o com
base no grupo de maior risco e entdo implementar restricoes regulatorias de
classificagao dos riscos.

Na etapa 3, dindmica do produto, uma vez que este comega a ser comercializado, e ap0s
as caréncias de alguns procedimentos, a experiéncia de sinistro comega a ser
observada. O desenvolvimento dos sinistros em planos de salde depende de
eventualidades aleatérias da saude dos beneficiarios, as quais se traduzem
tecnicamente em frequéncia de utilizagdo (quantidade de vezes que cada beneficiario
usa determinado procedimento) e severidade da ocorréncia de cada sinistro (valor gasto
ao utilizar algum procedimento).

Com a ocorréncia dos sinistros ao longo do tempo, outros fatores que impactam o
montante das despesas assistenciais podem se desenvolver, mesmo que diretamente
nao sejam observaveis. Primeiro, destaca-se o grau de negociagdo ao longo do tempo
que a operadora possui com sua rede de prestadores. Pela natureza heterogénea dos
servicos de salde com relagao a qualidade, seja pela relagao com o beneficiario, tempo
de espera ou acesso a equipamentos modernos, algumas regioes podem sofrer certa
pressao dos melhores prestadores quanto ao prego dos servigos, de tal forma que a
negociagdo entre os players fique longe de obter os beneficios de mercados
competitivos (Ginter et al., 2018). Em casos extremos, a inclusao de um novo rol de
procedimentos pode ficar em poder de um nimero muito limitado de prestadores,
gerando, na pratica, um modesto poder de negociagdo com operadoras. Outro fator
importante que tem impactado sistemas de salde privada na maior parte dos paises é a
persistente tendéncia de aumento dos pregos e servigos médicos. A inflagdo médico-
hospitalar, composta pela variagdo dos pre¢os na cadeia produtiva do setor, e que
considera pregos e quantidades de servigos médicos, vem apresentando valores acima
dos indices tradicionais de inflagao. Como consequéncia, nos periodos em que a renda
per capita permanece constante ou diminui, pode-se observar em alguns produtos um
grande nimero de desisténcias de beneficiarios por nao poderem arcar com as
mensalidades. Além disso, mesmo que mecanismos de mercado minimizem a
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assimetria da informacao, é fato que os beneficiarios durante o contrato tomardo as
decisoes conforme acreditam serem as melhores para si: durante a vigéncia do contrato
pode-se observar beneficiarios de alto risco continuarem em maior medida, ou
beneficidrios de baixo risco desproporcionalmente sairem do plano (antisselegao
duracional); e, por (ltimo, o desenvolvimento do risco moral (change behavior) entre
alguns beneficiarios.

Por fim, a dltima etapa do ciclo, 0 monitoramento atuarial, que consiste na avaliagao
novamente das condicoes de risco do grupo populacional e do produto para adaptar
esse conjunto de fatores as restrigoes de discriminagao dos prémios (reclassificagéo
dos riscos), avaliando como foi o desenvolvimento e a performance do produto,
incluindo capacidade de gerenciar o cuidado. O processo inicial de precificagdo de um
produto de satde, embora seja uma etapa relevante durante o ciclo de vida do produto,
tem alcance limitado no que concerne ao horizonte de tempo. Produtos com significativa
taxa de inflagéo e interagdes dindmicas de mercado ndo encontram suporte em modelos
de projecdo com mais de 3/5 anos (NAIC, 2019). Diferentemente de outras linhas de
seguro, portanto, o processo de revisao/reajuste dos prémios nao € um aspecto
marginal para a sustentabilidade da linha de produtos, mas sim fundamental no proprio
desenhoinicial e manutencéo do equilibrio atuarial.

No monitoramento s&o, portanto, revistos, pelo lado da demanda:

As caracteristicas de risco do poo/ mutualistico: conforme explicado, a precificagao
inicial de um produto trata essencialmente da avaliagao, ex-ante, da quantidade de risco
segurado ou exposto, no jargdo atuarial. A estimativa dessa quantidade de risco exposto
é feita pelo ajuste do score de risco da populagao.

E, pelolado da oferta:

Os impactos da inflagdo médica sobre aquele poo/ mutualistico, as condigbes de
negociagao de pregos com a rede de provedores, a efetividade das ferramentas de
gerenciamento de risco viabilizadas para aquela linha de produtos e para aquele grupo
mutualistico.

Diversas métricas e andlises podem ser realizadas na etapa no monitoramento atuarial:
1. Evolugdo da receita de contraprestagGes pecunidrias, custos assistenciais e nao
assistenciais sumarizadas por: linha de produtos, tipo de servigo médico (ambulatorial,
hospitalar, terapias, exames etc.);

2. Desenvolvimento do IBNR/PEONA: triangulos pagos; tamanho da cauda; analise de
tendéncia e sazonalidade;
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3. Avaliagdo e decomposicdo dos efeitos sobre a sinistralidade por: duragao de
contratos; regido; tamanho dos grupos; segmentagao demogréafica; segmentagao dos
planos; produtos com ou sem compartilhamento de risco (copay); tipo de rede etc.

A proxima segao aborda o modelo de organizagéo do sistema brasileiro de saude, e, em
seguida, descreve o custo das coberturas e a importancia do acompanhamento destes
paraaformacao dos precos e dos reajustes.

Experiéncia Brasileira

0 modelo de organizagdo do sistema de saude impacta diretamente no acesso aos
servigos de tratamento e reabilitagdo, no modelo de financiamento e nas condigoes de
produto e preco. Pelo menos trés modelos de organizacéo podem ser descritos, sem
prejuizo de outras abordagens: sistemas exclusivamente pablicos, sistemas baseados
em planos de satde de contratagdo voluntéria e sistemas baseados em planos de satde
de contratagao obrigatoria.

Em sistemas exclusivamente publicos, 0 acesso aos servigos de saude é promovido
pelo Estado, por meio de iniciativas publicas ou privadas, garantindo cobertura paratoda
a populagéo, sendo financiado por meio de contribuices obrigatorias (taxas e
impostos). Nesse modelo, a cobertura abrange toda a populagdo, incluindo
aleatoriamente individuos que tém maior ou menor necessidade de recursos de salde.

Outro modelo de organizacéo séo os sistemas baseados na contratagao obrigatoria de
planos de sadde, que se caracterizam por determinagéo do Estado de que todos devem
estar cobertos por planos, sejam eles operados por empresas pablicas ou privadas.
Nesse caso, o Estado costuma multar individuos de alta renda que nao aderem a planos
de sadde e prover auxilio financeiro para aqueles de baixa renda, desde que comprovem
N&o possuir recursos suficientes para a contratagao do produto.

Esse modelo produz efeitos positivos, porque a adeséao ao plano de salde se torna mais
ampla, e inclui tanto beneficiarios que precisam de mais recursos de satde quanto os
que requerem menos Servigos, ou seja, 0 custo per capita do plano é mais baixo,
contribuindo positivamente para 0s processos de formagao de prego e reajuste. Em
situagGes como essa, torna-se possivel a adogdo de pregos uniformes (como
community rating), visto que todos pagarao e terdo acesso aos servigos do plano.

Ja os sistemas baseados em contratagéo voluntaria de planos de saude, organizacao
semelhante aquela que o Brasil possui, costumam mesclar 0 acesso por meio de
iniciativas publicas, de cobertura mais ampla da populagao, com a possibilidade de
contratacao de planos de sadde. Nesse caso, aumenta a probabilidade da adeséo ao

130 Y ‘ ~ Judicializaggo de Planos de Saude: Conceitos, Disputas e C




-
ANA CAROLINA MAIA / MARCOS PAULO NOVAIS '

plano por individuos que precisam de mais servigos de satde, ou que estejam com a
salide mais debilitada.

Diante desse cenario, & preciso estabelecer um conjunto de regras para mitigar o
processo de selecdo e garantir que a ades&o ao plano nao seja pura e simplesmente
motivada por uma necessidade momentanea de acesso a servigos de sadde. Dentre as
regras possiveis, destacam-se a caréncia e a utilizacédo de fatores de risco nas
definicoes de preco e reajuste, ou seja, o preco varia conforme fatores, como: faixa
etaria; consumo de tabaco; sedentarismo; dentre outros.

No Brasil, parafins de precificagdo e reajuste, & permitida a utilizac&o apenas de um fator
de risco: a faixa etaria. Esse tipo de organizacdo do sistema gera um processo de
selecéo natural e aumenta a probabilidade de adesdo por parte de pessoas que requerem
mais servigos de saude; logo, os planos de salide passam a ter um custo per capita mais
elevado, influenciando também a elevagao dos pregos. Uma evidéncia disso é a
constatagao de que o grupo de beneficiarios de planos de satde no Brasil tem perfil
etario mais envelhecido do que a média da populagéo, enquanto a populagao brasileira
possui 11% de seu contingente com mais de 59 anos, o recorte daqueles que possuem
plano de saude atinge 15%.

Dinamica dos Custos em Saiide no Brasil

Os custos em salde crescem a dois digitos pelo menos, desde junho de 2011, segundo
aponta o indicador Variagcdo de Custo Médico Hospitalar (VCMH), divulgado pelo
Instituto de Estudos de Saude Suplementar. Para se ter uma ideia o indice VCMH, que é
um célculo de variagéo anualizado, alcangou a marca historica de 20,6% em janeiro de
2017, mesmo ano em que o reajuste de plano individual foi de 13,5%.

Entre 2014 e 2017, enquanto o nimero de beneficiarios de planos de salide recuava de
50,4 milhoes para 47,2 milhdes, queda de 6,4%, 0 volume anual de internacGes cresceu
5,2%, 0 de exames aumentou 14,7% e as terapias avangaram 36,9%. O resultado foi um
crescimento significativo do nimero médio de procedimentos cobertos, passando, por
exemplo, de 14,1 para 17,3 exames por beneficiario ao ano, um aumento médio de trés
exames por pessoa. As terapias e as internagdes foram na mesma linha e aumentaram
de 1,1 para 1,6 terapias e 0,15 para 0,17 internagGes por pessoa, consolidando
crescimento de 45% e 12%, respectivamente.

Importante notar que a redugdo do nimero de beneficiarios em qualquer mercado
tradicional deveria implicar diminuigdo no consumo de bens e servigos ou uma
manutengao do nivel, 0 que nao se observou no sistema brasileiro.
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Figura 2. Variagao do nimero de heneficiarios e do volume de procedimentos

cobertos
Beneficiarios Internagoes Exames Terapias
Milkdes de beneficiarios Milhbes deintemarbes il hifes de exames mithSesde teragias

53 6,45 3
B

517
8.0 L
49 3
a7 e e 50
712
a5 ) 00
“ &0
41
: 10
s
=0
39
5 530
Iy o 2014 2007 2014 2017

dez/14

85
- 56
50 |
201% 01T

Procedimentos  por | Procedimentes  por | Procedimento  por
100 beneficidrios por | beneficiario por ano | peneficiario por ano

ano

2014 -14.1 2014 - 1.1
2014 - 15,1

2017-17.3 2017 - 1,6
2017 - 16,9

Fonte: Elaboragao propria a partir de informagdes do Mapa Assistencial 2017 (ANS).

Na saude suplementar, a frequéncia de utilizagdo acompanha: epidemiologia,
envelhecimento da populagdo, incorporagdo de novas tecnologias, epidemias,
disponibilidade e proximidade da rede de atendimento, nivel de acesso a servigos mais
especializados, presencga, ou ndo, de mecanismos financeiros de regulacao no produto,
entre outros. Além disso, outro determinante que contribui para 0 aumento da frequéncia
de utilizagao das coberturas é o potencial sobreuso de exames de alta complexidade. A
titulo de exemplo, a Salde Suplementar brasileira é campea mundial em realizagao de
exames de imagem por ressonancia magnética, com uma média de 162 exames por ano
para cada mil beneficiarios de planos, enquanto a média dos paises desenvolvidos
alcanga apenas 52 exames por pessoa por ano.
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Figura 3. Quantidade de exames de ressonancia magnética realizados em 2017
Namero de exames para cada 1.000 habitantes ou beneficiarios.

162 exames Saide Suplementar

D -

Obs.: 130 paises participantes da Org. para Cooperagao e Desenvolvimento Econémico.
Fonte: Elaboragao propria a partir de informagdes do Mapa Assistencial 2017 (ANS).

As alteragGes do perfil de demanda, no setor de planos de saude, ocorrem também por
razbes associadas a dindmica do mercado de trabalho. Rotatividade e alteragoes
demogréficas na carteira sdo rotineiras e afetam a expectativa de custos. Suponhamos
que uma empresa precisou reduzir o quadro de funcionarios e o fez inicialmente
dispensando individuos mais jovens que estavam a menos tempo na empresa (l0ogo, 0s
custos rescisorios seriam menores). Ao fazé-lo, a empresa mudou o perfil etéario da
carteira e o custo per capita da cobertura subiu 10,7%.

Figura 4. Exemplo: mudanca no perfil da carteira em planos coletivos em modelo em
que a adeséao é voluntaria

Valor.madio Distribuicdo dos  Distribuigao dos

Faixa etaria (R$) Colaboradores Colaboradores
(2017) (2018)
24-28 250,71 100 50
39-43 358,84 100 100
58 ou mais 1.015,50 100 100

Valor médio por pessoa 541,68 w==sssp 599 B8
10,7%

Asimples mudanca do perfil etario da empresa contratante implica naturalmente em

mudanga do custo que sera reequilibrado no reajuste (para isso, & imprescindivel
considerar pregos e reajustes por faixa etana).

Fonte: Elaboragéo propria.
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Além disso, tdo importante quanto a variagdo da frequéncia de utilizagdo dos
procedimentos é amudanca de preco dos produtos e servigos cobertos, que esta sujeita
a dindmica da incorporagao de tecnologias e mudanga no padrao epidemioldgico da
populagao. No mesmo periodo, compreendido entre 2014 e 2017, o prego médio das
terapias cresceu 16,2%, dos exames 30,1%, das internag6es 31,6%.

Figura5. Variacao do preco médio por tipo de evento coberto

Internagies Exames Terapias

Fonte: Elaboragao propria a partir de informagoes do Mapa Assistencial 2017 (ANS).

0 aumento reflete a alteracao do prego de cada procedimento e da composigéo do
evento coberto, ou seja, umainteragao de dois efeitos:

a) Preco: é reflexo de mudanca do prego individual do evento, por exemplo, reajuste do
medicamento, da consulta, do exame ou das taxas hospitalares;

b) Composicao: é reflexo da mudanga na composigao do evento, por exemplo, aumento
das indicacoes de quimioterapico oral, que sdo mais caros, em detrimento do uso do
medicamento por acesso venoso. Ou ainda o crescimento da utilizacdo de
equipamentos de imagem mais avangados vis-a-vis aos mais comuns e de prego mais
barato.

Juntos, 0 aumento da frequéncia de utilizagao das coberturas e do preco médio do
procedimento, atuam como multiplicadores de custos, inflando a despesa médico-
hospitalar.

Entre 2014 e 2017, por exemplo, o custo das consultas avangou 36,1%, indice elevado,
mas inferior a0 aumento dos exames 42,3%, das internacoes 47,8% e das terapias, que
quase duplicaram, registrando crescimento de 90,1%.
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Figura 6. Variagao de Custos Médico-Hospitalares —2014 a 2017
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Fonte: Elaboragao propria a partir de informagoes do Mapa Assistencial 2017 (ANS).

A problematica do aumento dos custos médico-hospitalares nao termina por ai, afinal de
contas, a sua composicao, baseada em introducéo de tecnologias e venda de materiais
e medicamentos, desloca o equilibrio das despesas com satde em favor de prestadores
que utilizam esses materiais.

De 2014 a 2017, por exemplo, as consultas médicas perderam participacéo no total de
despesas assistenciais, passando de 14,2% para 13,2% do total de despesas
assistenciais pagas pelas operadoras de planos de satde, ou seja, uma redugéo de 1
ponto percentual. Enquanto isso, as despesas com terapias e internagdes que
representavam 4,8% e 38,7%, respectivamente, cresceram e passaram a consumir
6,2% e 39,3% dos recursos do setor.

Ou seja, esse resultado evidencia que 0s recursos do setor estdo sendo consumidos
cada vez mais por prestadores de servico que tém materiais e principalmente
medicamentos em sua composicdo de custos, em detrimento de atividades
eminentemente relacionadas a prestagdo de servicos e ao atendimento medico
(consultas).

Judicializagao de Planos de Satide: Conceitos, Disputas e Ct ias ) Y 135




FUNDAMENTOS ECONOMICOS E ATUARIAIS DOS PLANOS DE SAUDE

gy [

Figura 7. Participagao do grupo de procedimento no total de despesas assistenciais
—-2014e2017

-1.0p.p.

Ldp.p.

Fonte: Elaboragao propria a partir de informagdes do Mapa Assistencial 2017 (ANS).
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Ministro Marco Aurélio Mello

Ministro do Supremo Tribunal Federal. Presidente do Supremo Tribunal Federal (maio de 2001 a maio
de 2003) e do Tribunal Superior Eleitoral (junho de 1996 a junho de 1997, maio de 2006 a maio de
2008 e novembro de 2013 a maio de 2014). Presidente do Supremo Tribunal Federal, no exercicio do
cargo da Presidéncia da Republica do Brasil, de maio a setembro de 2002, em quatro periodos
intercalados.

“Considerando que também a seguranga juridica coincide com uma das
mais profundas aspiragbes do ser humano, viabilizando, mediante a
garantia de uma certa estabilidade das relagoes juridicas e da propria
ordem juridica como tal, tanto a elaboragao de projetos de vida, bem como
a sua realizagdo, desde logo €é perceptivel o quanto a ideia de seguranga
juridica encontra-se umbilicalmente vinculada a propria nogdo de
dignidade da pessoahumana.”

Ingo Wolfgang Sarlet
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Introdugao

0 Colégio Permanente de Diretores de Escolas Estaduais da Magistratura (COPEDEM), a
Escola Superior da Magistratura Tocantinense (ESMAT) e o Instituto de Estudos de
Salde Suplementar (IESS) honraram-me com convite para participar de obra coletiva
versando os temas abordados no IX Congresso Juridico de Satde Suplementar,
realizado em Brasilia/DF, em agosto de 2019.

Analise juridica do segmento privado de prestagdo de servicos de sadde, no que
reveladas significativas abrangéncia, relevancia e atualidade, envolve os trinta anos de
interpretacdo do texto constitucional relativamente & matéria. O Supremo mostra-se uma
clinica geral. Quando cogita haver se manifestado em todos os embates imaginaveis,
surge questao nova, a desafiar, sob 0 dngulo técnico e humanistico, os integrantes.

0 quadro vivenciado no Pais — tempos estranhos, em que o dito passa pelo nao dito, 0
certo pelo errado, e vice-versa — torna-se agudo ante os desafios decorrentes da
pandemia ocasionada pelo novo coronavirus, declarada em 11 de margo dltimo,
considerado decreto da Organizacao Mundial da Satde (OMS)’. Em época de crise,
devem-se guardar principios e até mesmo ser ortodoxo, evitando o predominio de
critérios circunstanciais, destoantes de valores perenes. Repito a exaustdo: a
Constituicdo Federal consagra, acima de tudo, a ordem natural das coisas, nao
possuindo normas em prejuizo de outras. Deve-se perceber essa verdade maior, sob
penade grassar ainsegurangajuridica.

1- Os direitos fundamentais no &mbito da Constituigao, de 1988

No discurso do historico 5 de outubro, Ulisses Guimaraes afirmou que a Nagdo queria
mudar, deveria mudar, mudaria. E mudou. A Constituicao, de 1988, completou trés
décadas, regendo o mais longo periodo de estabilidade institucional da histdria
republicana do Pais. O Supremo tem sido protagonista nessa transformagao,
interpretando o texto aprovado pelos representantes do povo e demonstrando a
populagao o papel da Justiga no avango da sociedade.

® Dados da OMS apontam que o nimero de infectados e mortos atingiu, respectivamente,
11.468.979 e 531.181 pessoas no cendrio global, 1.603.055 e 64.867, no Brasil. Disponivel
em: https://covid19.who.int/. Acesso em: 7 jul. 2020.
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A Carta da Republica, elaborada em meio & “onda de democratizagéo™ ocorrida na
segunda metade do século XX, reflete 0 modelo constitucional entéo predominante nas
democracias ocidentais, a versar amplo catalogo de direitos fundamentais e sociais,
dotados de extraordinaria forga axiologica e normativa’.

Diplomas dessa natureza repercutem nas instituigoes, considerada a autoridade para
concretizar a “carta de direitos”. No Brasil p6s-1988, esse quadro se revela no
fortalecimento da jurisdigao constitucional, da estrutura de competéncias e dos poderes
do Supremo. O trabalho de interpretagdo desenvolvido pelos ministros reunidos em
Colegiado mostra-se essencial a definicdo das fronteiras de poder, seja do Estado
perante os cidadaos, seja dos 6rgaos de governo entre si.

Ainda ha muito a realizar. Inscritas nessa engenharia, existem promessas, sobretudo no
campo social, pendentes de aperfeicoamento. Nada disso leva ao descrédito da Lei
Maior, no que a realizagéo de um projeto constitucional é sempre um movimento, uma
trajetoria, uma construgdo. Nenhuma Constituicao é obra acabada. A legitimidade
depende nao apenas da qualidade do texto e do arranjo politico-institucional
estabelecido, mas também do empenho da sociedade’.

A assegurar a estabilidade das normas, considerado o transcorrer do tempo, a
seguranga juridica surge como pilar do Estado de Direito. Ganhou, na Constituigao, de
1988, disciplina veiculada no principal rol de garantias, a partir da cabega do artigo 5°, a
exemplo das alusivas a irretroatividade, a anterioridade, a anualidade, a protegdo do
direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada, bem assim aos principios da
protecdo da confianga legitima e da boa-fé objetiva, a exigirem, do legislador,
previsibilidade, clareza e, da Administragdo Publica, conduta honesta, leal, coerente
com atuagao anterior’.

® Cf. HUNTINGTON, Samuel P. The Third Wave: Democratization in the Late Twentieth Century.
Norman: University of Oklahoma Press, 1991.

* Como bem disse o mestre José Afonso da Silva (Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 89), a Constituicao de 1988 é “um texto moderno, com
inovagodes de relevante importéncia para o constitucionalismo brasileiro e até mundial”, “um
documento de grande importancia para o constitucionalismo em geral”.

® BALKIN, Jack M. Constitutional Redemption: Political Faith in an Unjust World.Cambridge:
Harvard University Press, 2011. p. 8-16. )

® Sobre esses elementos da seguranga juridica, cf. AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre
permanéncia, mudanca e realizagdo no Direito Tributério. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
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José Joaquim Gomes Canotilho leciona que o individuo precisa ter seguranga para
conduzir, planificar e conformar autbnoma e responsavelmente a vida, confiando nos
atos do Poder Publico e na ordem constitucional. Nessa esteira, a protecéo dos direitos
fundamentais, inafastaveis da dignidade humana, s6 pode ser assegurada em contexto
minimo de seguranga juridica’.

2 - Balizas normativas alusivas ao segmento de saide suplementar

Na Constituicao, de 1988, as garantias individuais tipicas do Estado liberal, somaram-se
os direitos sociais e econdmicos, aimporem prestacoes positivas voltadas a satisfagao
das necessidades basicas da coletividade. Tem-se, como fundamento dltimo do dever
estatal, o principio da dignidade da pessoa humana na dimenséao do minimo existencial.

Segundo 0 modelo desenhado no artigo 196°, cabe ao Estado prestar, prioritariamente,
0s servigos de saude, de forma universal e igualitaria. Com fundamento no preceito,
foram proferidas decises reconhecendo a obrigagdo estatal de fornecer a assisténcia a
salide no que necessaria a conservagao da vida’, matéria objeto de substancial
contencioso nos graus ordinarios de jurisdigao”.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica:
dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibigéo de retrocesso social
no direito constitucional brasileiro. Revista Paginas de Direito, Porto Alegre, ano 6, n.
371,17 jan. 2006.

®“Art. 196. A satide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdémicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agOes e servigos para sua promogao, protegao e recuperagao.”

* A titulo de exemplo, recurso extraordindrio n°® 273.834/RS, relator ministro Celso de Mello,
publicado no Didrio da Justica, de 24 de novembro de 2000: “O caréter programatico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizagéo federativa do Estado brasileiro — ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado”. i

" Para um panorama a respeito da evolugéo jurisprudencial sobre o tema, v. GOUVEA, Marcos
Maselli, O direito ao fornecimento estatal de medicamentos. In: GARCIA, Emerson (Coord.). A
efetividade dos direitos sociais, 2004. p. 208-9. .
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Em multiplos pronunciamentos™, fiz ver que o direito & satide decorre da aplicabilidade
imediata do citado dispositivo, urgindo atentar-se para o objetivo maior do Estado, ou
Seja, proporcionar vida gregaria segura e com o minimo de conforto.

O sentido das palavras que emanaram do legislador é apenas um, fazendo-se
necessario repeti-lo a mais ndo poder. A rigidez dogmatica auxilia nas percepgées de
realizacdo da Justigca, garantindo-se ao cidaddo o sentimento de estabilidade na
prestacao jurisdicional e de menos campo a subjetividade. Cumpre investir em padroes
mais afeitos a realidade, mantendo-se a atividade judicante, acima de tudo, vinculada ao
Direito positivo.

Todavia, a quadra vivida sinaliza deficiéncias na prestagédo de servigos publicos,
impossibilitando o0 alcance do proposito delineado. A esse cenario acrescem a continua
especializagao da medicina e o incremento dos gastos. Embora a carga tributéria, no
Brasil, esteja entre as maiores do mundo, 0s custos envolvidos na sadde publica tém
superado os limites suportaveis. Gustavo Amaral, revisando literatura especializada,
aponta 0 aumento exponencial das despesas na area”. Esses elementos reforgam o
papel, fundamental ao equacionamento do problema, desempenhado pelo setor de
salde suplementar. Observem a definicao do termo por Gabriel Schulman:

Entende-se por “sadde suplementar” a esfera de atuagao dos
planos de saide. A locugéo denomina, por conseguinte, a
prestacao de servicos de salde, realizada fora da orbita do
Sistema Unico, vinculada a um sistema organizado de
intermediagdo mediante pessoas juridicas especializadas
(operadoras de planos de satde). Em palavras mais adequadas
as interfaces entre publico e privado, a saude suplementar
configura a prestagao privada de assisténcia médico-hospitalar

"' Agravo de instrumento n® 232.469/RS, decisdo monocratica, de 12 de dezembro de 1998,
publicada no Diario da Justica, de 23 de fevereiro de 1999; recursos extraordinarios n® 244.087/RS,
decisao monocratica, de 14 de setembro de 1999, publicada no Diario da Justica, de 29 de outubro
subsequente; 247.900/RS, decisao monocratica, de 20 de setembro de 1999, publicada no Didrio
da Justica, de 27 de outubro seguinte; 247.352/RS, decisdo monocrdtica, de 21 de setembro de
1999, publicada no Diério da Justiga, de 27 de outubro de 1999; agravo regimental no agravo de
instrumento n°® 238.328/RS, Segunda Turma, julgado em 16 de novembro de 1999, acérdao
publicado no Didrio da Justica, de 18 de fevereiro de 2000, todos da minha relatoria.

" AMARAL, Gustavo. Saide direito de todos, saide direito de cada um: reflexdes para a transigao da
praxis judiciaria. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coords.). O
CNJ e os desafios da efetivagao do direito a sadde, 2011, p. 90
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na esfera do subsistema da salde privada por operadoras de
planos de sadde®.

Segundo informagdes da Agéncia Nacional de Sadde Suplementar™*, em margo de 2019,
a cobertura dos servigos privados de assisténcia médica e hospitalar alcangava
47.053.184 pessoas, aproximadamente 25% da populacao®. Os planos odontoldgicos
possuiam 24.479.494 contratos, correspondendo a mais de 10% dos cidadaos. O
crescimento do ndmero de segurados foi, entre 2003 e 2011, de 52%, superior ao
verificado em outros setores da economia. E é também por meio das operadoras que 0s
individuos das classes menos abastadas tém acesso a modernos tratamentos.

A possibilidade de agentes privados prestarem servigos de salde encontra-se
estampada no artigo 199 da Constituicdo da Republica®. Essa natureza hibrida —
implementagéo por particulares em atendimento a interesse publico — fomenta
controvérsias quanto a aplicagéo de normas cogentes e dispositivas.

A disciplina do sistema de saude suplementar foi iniciada com a Lei n°® 9.656, de 3 de
junho de 1998, mediante a qual estabelecidas condi¢oes favoraveis aos beneficiarios,
particularmente quanto a explicitagéo das condigdes basicas do plano de referéncia e a
exigéncia de higidez financeira das operadoras. A finalidade é obvia: o resguardo da
coletividade.

No campo regulatorio, a Agéncia Nacional de Satide Suplementar, criada por meio da Lei
n°9.961, de 28 de janeiro de 2000, e vinculada ao Ministério da Sadde, possui atribui¢ao

' SCHULMAN Gabriel. Planos de sadde, 2009, p. 201. E importante distinguir, na visao do autor, a
atuagéo da Administragao Pablica por intermédio da contratacao de agentes privados, prevista no
artigo 197 da Constituigao Federal, daquela realizada por conta propria dos particulares, versada no
artigo 199 da Lei Maior. No primeiro caso, nao esta emjogo o setor de salide suplementar.

" Caderno de Informagéo da Sadde Suplementar: Beneficiarios, Operadores e Planos, jun. 2019.
Disponivel em: http://www.ans.gov.br/images/stories/Materiais_para_pesquisa
/Perfil_setor/Dados_e_indicadores_do_set or/total-cad-info-jun-2019.pdf. Acesso em: 7 jul.
2020.

* Segundo Luciano Tadeu Telles, em Planos privados de assisténcia a satde: aspectos polémicos
aluz da Lein®9.656/98, Repertorio I0B de Jurisprudéncia n. 6, p. 132, 22 quinz. mar. 2000: “Os
planos foram constituidos inicialmente para a prestagdo de servicos médicos de menor
complexidade [...]. Todavia, com o passar dos anos, além dos atendimentos simples,
considerando a manifesta ineficiéncia dos recursos disponibilizados pelo SUS, as empresas
operadoras dos planos viram-se na obrigagdo de ampliar sua area de atuagéo, oferecendo
servigos complexos e, indiretamente, assumindo a fungao inerente inicialmente ao Estado”.

*® Constituigao Federal: “Art. 199. A assisténcia a satide é livre ainiciativa privada”.
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de normatizar, controlar e fiscalizar as atividades de assisténcia suplementar a satde.
Tem-se autarquia especial’” submetida a legalidade estrita, atuando ndo no campo da
criagao ou restricao de direitos, mas no técnico™®.

3 - Asaide suplementar na éptica do Supremo Tribunal Federal

Levando em conta a ampla pretensao normativa da Constituicao, a judicializacéo de
temas sensiveis tem sido corriqueira na politica nacional. Ao Supremo incumbe
pronunciar-se acerca da questdo, sob pena de negar o acesso a Justiga e a efetividade
da prestacdo jurisdicional. Deve exercer essa competéncia com prudéncia, atento aos
limites da atuagdo e a racionalidade das decisoes.

Sao dois os questionamentos recorrentes na jurisprudéncia do Tribunal, conforme
revelado em pesquisa no repositorio. O primeiro é alusivo a atribuicdo normativa para
dispor sobre planos de saide. O segundo refere-se a retroatividade, ou néo, dos
parametros fixados na Lein®9.656, de 1998.

Nao raro, Estados e Distrito Federal legislam sobre 0s planos de assisténcia médica e
hospitalar, sob 0 &ngulo da protegéo do usudrio, observada a competéncia concorrente
em matéria de direito do consumidor —artigo 24, inciso V, da Constituicao Federal.

Na acgdo direta de inconstitucionalidade n® 1.595, relator ministro Nelson Jobim,
buscou-se a declaragéo de incompatibilidade, com a Carta da Republica, da Lei n°
9.495, de 4 de margo de 1997, do Estado de Sao Paulo, a versar proibigao, as empresas
de seguro saude, de imporem restricao a servigo requisitado por beneficiario. O Tribunal
implementou medida acauteladora assentando a competéncia da Uniao para legislar, em
termos de contratos de planos de saude, sobre direito civil e comercial. O acorddo ficou
assim resumido:

Constitucional. Lei estadual que estabelece universalidade da
cobertura por empresas privadas nos contratos de seguro

"0 Decreto-Lein® 200, de 1967, define autarquia como “servigo auténomo, criado por lei, com
personalidade juridica, patrimonio e receita propria, para executar atividades tipicas da
Administrag&o Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestao administrativa e
financeira descentralizada”.

*® Conforme ligao de Leila Cuéllar (Introdugao as agéncias reguladoras brasileiras. Belo Horizonte:
Forum, 2008. p. 57-59), no d@mbito da regulamentagao, descabe contrariar a lei e o direito,
ignorar o principio da tipicidade, impor restri¢oes a liberdade, a igualdade e a propriedade, ou
determinar alteragao do estado das pessoas.
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salide. Competéncia da Unido para legislar sobre direito civil e
comercial. Art. 22, 1, da CF. Impossibilidade em face do negdcio
juridico sinalagmatico. Liminar deferida.

Ao examinar, em 7 de fevereiro de 2018, a acao direta de n° 4.512, relatora ministra
Carmen Lucia, o Colegiado julgou improcedente o pedido, reconhecendo a
constitucionalidade da Lein® 3.885, de 20 de abril de 2010, editada pelo Estado de Mato
Grosso do Sul, a prever obrigagdo de os planos de saude fornecerem informacoes e
documentos justificando eventual recusa a procedimento, tratamento ou internagao.
Concluiu revelar, a norma estadual, adensamento do direito a informagéo, encerrado nos
artigos 5°, inciso XIV, da Carta da Republica; 4°, inciso 1V; 6°, inciso lll; e 55, § 4°, do
Cddigo de Defesa do Consumidor.

Na Sessao Virtual de 7 a 13 de fevereiro ltimo, apreciando a agéo direta de n°® 4.818,
relator ministro Luiz Edson Fachin, o Tribunal declarou a inconstitucionalidade da Lei
Estadual n® 9.851, de 6 de junho de 2012, do Espirito Santo, mediante a qual
estabelecido tempo maximo para atendimento de paciente usuario de plano particular,
presente a atribuicdo normativa privativa da Unido para dispor sobre direito civil,
comercial e politica de seguros —artigo 22, incisos | e VI, da Lei Maior.

Na oportunidade, formei na corrente minoritria, entendendo ter-se manifestagao do
exercicio da competéncia concorrente para elaborar normas sobre direito do
consumidor, no que autorizada a complementagédo, em ambito local, de legislagdo da
Uni&o, com a ampliagao da protegao aos usuarios.

Uma vez preservado o nucleo de obrigagcdes assumidas em contrato, o texto
constitucional ndo impede que disciplina estadual venha a impactar a atividade
desempenhada no campo da salde suplementar. Vencido, mas ndo convencido,
manifestei-me no mesmo sentido nas agoes diretas de nimeros 4.445 e 5.173, relator
ministro Gilmar Mendes, com acordaos publicados no Didrio da Justica eletronico, de 4
e 17 de dezembro de 2019, respectivamente.

Por meio do artigo 35 da Lei n® 9.656, de 3 de junho de 1998, veiculou-se incidéncia,
considerados contratos celebrados anteriormente ao advento do diploma, do novo
regramento alusivo a planos de sadde. O relator do projeto assim justificou o dispositivo:

54. As empresas operadoras de planos de satde, constituidas
anteriormente as regras estabelecidas nas duas normas
questionadas nesta acdo, ja atuavam no mercado como
prestadoras de servigos de assisténcia a saide e, por isso
mesmo, ainda que ndo regulamentadas especificamente suas
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atividades, funcionavam aos olhos da Administragéo Publica na
forma da legislacéo civil. Portanto, do ponto de vista da sua
constituigéo, ndo se trata de empresas que nao possam ter suas
atividades mercantis resguardadas pela lei.

55. Assim sendo, os contratos assinados com 0S
consumidores antes da nova legislagdo nao podem ser
modificados pelas regras oraimpostas, sob pena de violagao ao
principio do direito adquirido e também ao ato juridico perfeito —
garantias protegidas pelo mandamento constitucional (CF,
artigo 5°, inciso XXXVI).

56. Por isso, § 2° do artigo 10 da Medida Provisoria 1.730/98,
com as alteragdes introduzidas pela MP 1908-18/99, quando
obriga os agentes da requerente, a partir de 3 de dezembro de
1999, a submeter os atuais consumidores, subscritores de
contratos antigos, ao chamado plano-referéncia, viola o inciso
XXXVl do artigo 5° da Constituigéo Federal.

Na apreciacdo, em 21 de agosto de 2003, em sede liminar, da ag&o direta de
inconstitucionalidade n® 1.931, relator ministro Mauricio Corréa, o Tribunal assentou a
impossibilidade de aplicagdo retroativa dos pardmetros revelados na norma. Eis a
ementa confeccionada:

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ORDINARIA
9656/98. PLANOS DE SEGUROS PRIVADOS DE ASSISTENCIA
A SAUDE. MEDIDA PROVISORIA 1730/98. PRELIMINAR.
ILEGITIMIDADE ATIVA. INEXISTENCIA. AGAO CONHECIDA.
INCONSTITUCIONALIDADES FORMAIS E OBSERVANCIA DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL. OFENSA AQ DIREITO ADQUIRIDO
E AO ATO JURIDICO PERFEITO. 1. Propositura da agao.
Legitimidade. Nao depende de autorizacdo especifica dos
filiados a propositura de agdo direta de inconstitucionalidade.
Preenchimento dos requisitos necessarios. 2. Alegacao
genérica de existéncia de vicio formal das normas impugnadas.
Conhecimento. Impossibilidade. 3. Inconstitucionalidade
formal quanto & autorizagdo, ao funcionamento e ao 0rgao
fiscalizador das empresas operadoras de planos de salde.
Alteragoes introduzidas pela dltima edi¢éo da Medida Provisoria
1908-18/99. Modificagdo da natureza juridica das empresas.
Lei regulamentadora. Possibilidade. Observancia do disposto
no artigo 197 da Constituigao Federal. 4. Prestacao de servigo
médico pela rede do SUS e instituigoes conveniadas, em virtude
da impossibilidade de atendimento pela operadora de Plano de
Saude. Ressarcimento @ Administragdo Pdblica mediante
condigoes preestabelecidas em resolugdes internas da Camara
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de Saide Complementar. Ofensa ao devido processo legal.
Alegacéo improcedente. Norma programatica pertinente a
realizacao de politicas pablicas. Conveniéncia da manutengao
da vigéncia da norma impugnada. 5. Violagdo ao direito
adquirido e ao ato juridico perfeito. Pedido de
inconstitucionalidade do artigo 35, caput e paragrafos 1° e 2°,
da Medida Provisoria 1730-7/98. A¢do néo conhecida tendo em
vista as substanciais alteragoes neles promovida pela medida
provisoria superveniente. 6. Artigo 35-G, caput, incisos | a IV,
paréagrafos 1°, incisos | a V, e 2°, com a nova versao dada pela
Medida Provisoria 1908-18/99. Incidéncia da norma sobre
clausulas contratuais preexistentes, firmadas sob a égide do
regime legal anterior. Ofensa aos principios do direito adquirido
e do ato juridico perfeito. Agao conhecida, para suspender-lhes
aeficacia até deciséo final da agao. 7. Medida cautelar deferida,
em parte, no que tange a suscitada violagao ao artigo 5°, XXXV,
da Constituigao, quanto ao artigo 35-G, hoje, renumerado como
artigo 35-E pela Medida Provisoria 1908-18, de 24 de setembro
de 1999; acgdo conhecida, em parte, quanto ao pedido de
inconstitucionalidade do § 2° do artigo 10 da Lei 9656/1998,
com aredagao dada pela Medida Proviséria 190818/1999, para
suspender a eficacia apenas da expressdo “atuais e”.
Suspensao da eficacia do artigo 35-E (redagdo dada pela MP
217744/2001) e da expressao “artigo 35-E”, contida no artigo
3°daMedida Proviséria 1908-18/99.

Redistribuida a minha relatoria, o Pleno, por ocasido do exame do mérito, em 7 de
fevereiro de 2018, declarou, a uma s0 voz, 0 prejuizo quanto aos artigos 10, inciso VI;
12, incisos |, alinea “c”, e I, alinea “g”, paragrafos 4° e 5°, e 32, paragrafos 1°, 3%, 7% e
99" Na parte remanescente, julgou parcialmente procedentes os pedidos, proclamando
a inconstitucionalidade dos artigos 10, § 2°; e 35-E da Lei, bem como do artigo 2° da

Medida Provis6rian®2.177-44, de 2001.

A controvérsia alusiva a aplicagao retroativa de normas envolvendo contratos de planos
de sadde, aluz do artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituigao Federal, também foi objeto do
Recurso Extraordinario n® 578.801, relatora ministra Carmen Lucia, o qual teve a

' Com as alteragdes promovidas, nos preceitos impugnados, pelas Leis n® 10.223/2001,
11.935/2009, 12.469/2011, 12.738/2012, 12.880/2013 e 13.003/2014 e a auséncia de
aditamento da requerente, o surgimento de novo quadro normativo suplantou, campo abstrato, o
atoimpugnado no ambito do controle concentrado.
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repercussao geral reconhecida em 17 de outubro de 2008 — Tema n°® 123. Ante a
homologacgao de acordo firmado entre as partes, o Colegiado substituiu o paradigma
pelo Extraordinario de n® 948.634, relator ministro Ricardo Lewandowski, pendente de
pronunciamento de mérito.

0 Plenario trouxe a ribalta da repercussao maior, por meio do Recurso Extraordinario n°
630.852, relatora ministra Rosa Weber, discussdo concernente a pertinéncia do
Estatuto do Idoso, considerado contrato prévio celebrado com operadora — Tema n°
381. Analisado 0 processo na Sessao Virtual, de 19 a 26 de junho de 2020, a relatora
assinalou compor o § 3° do artigo 15 do Estatuto “espectro de normatividade piblica
com efeito imediato e sobrepujante em relagao aos interesses individuais, a prestigiar a
finalidade social de protecéo especial a satde do idoso e a garantia da dignidade como
valor-fonte”. Eis atese proposta:

A garantia constitucional do ato juridico perfeito néo elide a
incidéncia da Lei 10.741/2003 — a vedar a discriminagéo do
idoso nos planos de saude pela cobranca de valores
diferenciados em razao da idade —, quando o ingresso em faixa
etaria diferenciada for posterior a vigéncia do denominado
Estatuto do Idoso (1°.1.2004), ainda que se trate de contratos
de plano de sadde anteriormente firmados.

Formalizei voto divergente, no sentido da incompatibilidade, com a Constitui¢éo Federal,
da observancia do Estatuto do Idoso em relacéo a contrato de plano de saude firmado
em momento anterior ao da vigéncia do diploma. O julgamento foi suspenso em virtude
de pedido de vista do ministro Dias Toffoli.

Surge incompativel com o regime democratico, presente a garantia constitucional
alusiva a seguranca juridica, o afastamento, mediante aplicagao de lei nova, de ato
juridico perfeito e acabado, revelado por instrumentos contratuais, modificando-se as
regras balizadoras. Descabe potencializar a eficacia de lei a ponto de suplantar preceito
constitucional, isso a partir de interpretagao.

A paz social baseia-se na confianga matua e, mais do que isso — em proveito de todos,
em prol do bem comum —, no respeito a direitos e obrigagdes estabelecidos. Em assim
ndo sendo, ter-se-a o caos, a unilateralidade das definigoes, deixando de prevalecer 0s
compromissos assumidos, como se a lei vigente fosse a da selva, e nao a de um mundo
desenvolvido.
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4 - Aseguranca juridica e a atuagao judicante

Considerado o pensamento classico, o Direito atua na prote¢ao de dois valores de
elevada importéncia para a sociedade: justiga e seguranga juridica. A vida gregaria nao
convive bem com sobressaltos. O Estado existe para proporcionar a almejada
estabilidade. O prego — maddico — que se paga por viver em uma sociedade dita
democratica é o respeito irrestrito as regras estabelecidas, as quais, se, de um lado,
suscitam interpretagao, de outro ensejam prética que ndo pode descambar para criar-se
0 critério de plantdo.

Que condigao se destaca quando se fala em seguranca juridica? A irretroatividade da
norma. Conserta-se para o futuro, ndo para o passado, tendo em conta a regéncia
pretérita. Bem diz José Afonso da Silva que a lei vigora, vige e produz efeitos para o
futuro. Com a edigdo, quer-se a certeza quanto ao que pode e ao que nao pode
acontecer. A interpretacao consiste em ato de vontade norteado pela ciéncia e,
especialmente, pelaformagéo humanistica de quem aimplementa.

Afirmar-se-a que a Constituigao Federal prevé a irretroatividade somente no tocante as
matérias tributarias — ja que tributo novo nao pode incidir sobre fato gerador anterior,
descabe modificagao substancial de forma retroativa — e a lei penal — retroage apenas
para beneficiar o acusado.

Indaga-se: Essas referéncias, em campos realmente sensiveis — 0 primeiro abrindo
caminho a morte civil & 0 segundo envolvendo a liberdade de ir e vir—, esgotam os temas
em relagdo aos quais a lei ndo pode dispor sobre fatos — género — pretéritos? A resposta
¢ desenganadamente negativa, a menos que 0s preceitos contidos a partir do artigo 5°,
cabeca, da Carta da Repablica, a encerrarem o principio da seguranca juridica, sejam
olvidados.

E preciso concretizar intengdes e, para isso, ha a Lei Maior, situada no &pice da piramide
das normas juridicas — alcangando também disciplina atinente a ordem publica, com
dispositivos imperativos —, a Constituicdo Federal, que a todos, indistintamente,
submete.

Conclusao

O direito a saude atende a um bem maior do homem, a dignidade que lhe é propria,
erigida a epicentro da ordem juridica—artigo 1°, inciso lll, da Constituicao Federal. Ante a
deficiéncia da prestacéo, pelo Estado, de servicos voltados & concretizagdo desse
direito, a atuaco suplementar do mercado tornou-se condi¢o basica a uma vida mais
tranquila. A significativa majoragdo no numero de contratos foi acompanhada do
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crescimento da litigancia sobre o tema, a revelar a necessidade de interpretagao clara,
objetiva e eficiente dos pardmetros normativos™.

O Direito ha de minimizar os riscos das incertezas, prestigiando valores caros aos
cidadaos, em especial a seguranca e a liberdade no dmbito da economia. A seguranga
juridica mostra-se essencial 8 manutencéo do mercado de seguros de salde, cabendo
ao Judiciario observancia a norma legal sem caminhar para o paternalismo juridico —
distorgdo decorrente do esquecimento de que protecionista é a lei, e ndo o julgador — a
reclamar do Estado apoio e financiamento a qualquer projeto.

Conforme fiz ver em diversas oportunidades ao longo de mais de quarenta anos de
judicatura, impGe-se, sobretudo em tempos de crise, o dever de guardar principios e
regras, garantir o respeito a Constituigao Federal, a Lei das leis. O preco pago por se viver
em uma democracia nao chega a ser exorbitante, estando ao alcance de todos: 0
respeito irrestrito, seja ao que previamente ajustado entre as partes, seja ao arcabougo
normativo, sobretudo aquele engendrado em sede constitucional.

Urge o restabelecimento da confianga na forga normativa da Constituigéo Federal, a qual
ndo ha de ser tida como documento lirico, passivel de metamorfose em fungéo dos
acontecimentos e da vontade das maiorias reinantes.

0 Brasil nao precisa de mais leis. Precisa fomentar cultura de respeito as existentes, aos
pactos firmados, considerado o principio da seguranca juridica. Eis o farol a guiar a
atuagdo no &mbito da saude suplementar.

# Antonin Gregory Scalia, Juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos, advertia que “juizes, em um
sentido real, ‘criam’ direito. Mas eles o fazem como juizes, é dizer, fazendo de conta que o
‘encontram’”. Ver GONGALVES, Gabriel Accioly. O desenvolvimento judicial do Direito:
construgoes, interpretagao criativa e técnicas manipulativas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.
p.181.

152 Y ‘ ~ Judicializaggo de Planos de Saude: Conceitos, Disputas e C




—
Y JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

CANDICE LAVOCAT GALVAO JOBIM / RAMIRO NOBREGA SANTANA

Candice Lavocat Galvdo Jobim

Mestre em Direito pela University of Texas at Austin.Juiza Federal do TRF1. Conselheira do CNJ.
Supervisora do Forum Nacional da Saade do CNJ.

Ramiro Nobrega Sant“Ana

Doutor e Mestre em Direito. Pesquisador Visitante da Harvard Law School. Defensor Publico do
Distrito Federal. Membro do Forum Nacional da Satide do CNJ. Professor da Graduagao e Pos-
Graduacao do Instituto de Direito Publico— IDP.






-

CANDICE LAVOCAT GALVAO JOBIM / RAMIRO NOBREGA SANT “ANA '

INTRODUGAO

“0 desejo da igualdade se torna sempre mais insaciavel a medida que a igualdade é
maior”". Alexis de Tocqueville foi o primeiro a identificar esse paradoxo presente na
estrutura da sociedade moderna: o anseio pela igualdade se intensifica em cada passo
rumo a igualizagao das circunsténcias. Dai decorre que, a medida que as distingoes de
classe em nossa sociedade sdo reduzidas, tornam-se ainda menos toleraveis as
diferengas remanescentes’.

A sociedade brasileira de 2020 ¢ muito mais complexa que a sociedade norte-americana
observada por Tocqueville no inicio do século XIX, contudo, o sentimento por ele
observado é o mesmo 14 e c&: as pessoas querem, para si, 0 melhor que esta disponivel
na sociedade. Na salde esse desejo é ainda mais intenso, pois, nessa area, a
desigualdade fere os olhos de quem observa as mazelas e revolta aqueles que sofrem
com a desassisténcia.

0 desenvolvimento tecnoldgico da sadde trouxe avangos ou mesmo a cura para
diversos males. Para cada doenca, ainda que rara, corresponde algum tratamento
curativo ou, a0 menos, paliativo. Na esteira do notavel desenvolvimento dos tratamentos
disponiveis, cresceu o desafio imposto ao acesso: como dar acesso mais amplo a
populagao a tratamentos cada vez mais custosos? Mais que isso: como dar acesso a
todos a celeridade e conforto no atendimento que os melhores planos de satde ofertam
ao0s seus clientes?

0 Brasil de 2020 tem de lidar com diversas contradigoes e assimetrias no acesso a
salde. Os melhores hospitais brasileiros oferecem servigos de ponta e a regulagao dos
planos de saude garante celeridade nos atendimentos.’Ocorre que os servicos de sadde
ofertados pelo Sistema Unico de Saude (SUS) estéo limitados a um rol especifico de
procedimentos e produtos, e muitos tratamentos comumente ofertados pela iniciativa
privada estao indisponiveis do SUS. Além disso, mesmo no ambito da salde
suplementar, & cada vez maior o descompasso entre a cobertura ofertada pelos “planos
acessiveis ou populares” e os planos de salde mais sofisticados. E mesmos os planos
com cobertura ampliada nao tém condig0es de prever e incorporarimediatamente todos
0S novos tratamentos que surgem quase diariamente mundo afora.

" TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. Belo Horizonte, Editora Itatiaia, 1998, p.
411,

2 NGER, R. M. 0 Direito na Sociedade Moderna. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1979, p
184.

*Vide Resolugao Normativa 259 da Agéncia Nacional de Sadde Suplementar.
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Mas Tocqueville nos lembra que o desejo por igualdade é insaciavel — e 0s pacientes
brasileiros querem ser tratados em pé de igualdade com os pacientes dos paises
desenvolvidos. E os brasileiros mais pobres querem o mesmo tratamento dado aos
pacientes mais ricos. E todos, sem excegao, querem tratamento digno.

Nesse contexto, o crescimento da Judicializagao da Sadde é compreensivel e, mais que
isso, esperado. As instituigdes, contudo, ndao contaram com muito tempo para se
adaptar ao rapido crescimento das demandas por saude levadas ao Sistema de Justica,
especialmente porque o movimento da judicializagéo inicialmente voltado para o SUS
ganhou espago também na salde suplementar. Alids, nos ultimos anos, a judicializagao
tem crescido mais intensamente na seara privada do que na publica.

0 presente capitulo se debruga sobre o desenvolvimento da Judicializag&o da Saude no
Brasil, sobre seus desdobramentos nos sistemas publico e privado, bem como sobre as
solugOes institucionais que tém sido implementadas.

Para tanto, inicialmente expomos o contexto do desenvolvimento do sistema de salde
brasileiro apds a profunda reformulagao de modelo que foi consagrada na Gonstituigao
de 1988, notadamente quanto ao estabelecimento de um mix publico-privado com
acentuadas contradicGes entre 0 modelo institucional e a pratica das politicas sociais e
economicas.

Em seguida, o texto se volta para os contornos do surgimento da judicializagao da satde
no Brasil, bem como para a analise das primeiras iniciativas do Poder Judiciario para
lidar com esse fenémeno.

Por fim, nos voltamos para 0 momento atual da Judicializagéo da Sadde e as iniciativas
institucionais do Conselho Nacional de Justica, que estabeleceu um conjunto de
politicas judiciarias em articulagao com instituigoes da Sadde e do Sistema de Justica
para obter resultados cada vez mais positivos na interface entre direito e satide.

1) CONTEXTO DO DESENVOLVIMENTO DA SAUDE NO BRASIL APOS A
CONSTITUIGAO DE 1988: A DUALIDADE PUBLICO-PRIVADA.

A Constituigao 1988 prevé em seu artigo 198 a organizagéo do Sistema Unico de Satde
- SUS, com diretrizes claras de um Sistema Nacional de Sadde com inspiragao na matriz
inglesa. Ao mesmo tempo, a Constituigao assegura a iniciativa privada na assisténcia a
saude (art. 199), bem como autoriza o Poder Publico a realizar a execucéo dos servigos
de salde por pessoa juridica de direito privado (art. 197), que atuard de forma
complementar ao SUS.

1 561‘ ‘ ~ Judicializaggo de Planos de Saude: Conceitos, Disputas e C
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0 carater hibrido do sistema brasileiro, conforme delineado na propria Constituigao,
decorre de 0 SUS nao ter nascido com caracteristica estatizante, pois “tem tradicao de
compor as representagoes estatal e privada, particularmente atradicéo de trabalhar com
filantropicas, as Santas Casas, e posteriormente com as Organizagoes Nao-
Governamentais (...)™. A participagao dessa multiplicidade de atores foi marcante na
formulagéo do texto constitucional por sua influéncia tanto na 8° Conferéncia Nacional
de Salde quanto, principalmente, na Comissao Nacional de Reforma Sanitaria (CNRS) e
na Constituinte.’

A formacgao do SUS, que segue os principios classicos de um Sistema Nacional de
Salde, se deu no contexto de existéncia de um forte segmento de prestadores e de
empresas de assisténcia privada de sadde®. Esse cenario pode ser apontado como uma
das causas de reproducdo da dependéncia historica em relagdo a esse segmento
privado, pois é no setor privado que 0 SUS contrata grande parte dos servigos de satde
ofertados a populagdo. A forte presenca de prestadores privados €, portanto, marca
distintiva do sistema de saude brasileiro que persistiu, a despeito da estruturacéo do
SUS nas tiltimas décadas.”

Assim, o0 sistema privado no Brasil é denominado “suplementar” pela Constituigao,
mas, apesar de realmente possuir esse atributo, sua caracteristica proeminente é a
“duplicac@o” da cobertura ofertada pelo servigo publico. No Reino Unido (inspiragao do
modelo brasileiro), o sistema privado também teve como fungdo proeminente a
“duplicagao” em relagao ao servigo pablico, ofertando aos seus consumidores um
sistema alternativo e paralelo de entrega de servigos de satide’. Estudos mais recentes,

* CAMPOS, G. W. S. 0 pablico, o estatal, o privado e o particular nas politicas de satde. In:
HEIMANN, L. S.; IBANHEZ, L. C.; BARBOZA, R. (Org.). O publico e o privado na saude.. Sao
Paulo: Hucitec, 2005, p. 93.

°PAIM, J. S. Reforma Sanitaria Brasileira: contribuicao para a compreensao e critica.Salvador:
Edufba, 2013, passim.

®SANTOS, 1. S.; SANTOS, M. A. B.; BORGES, D. C. L. Mix Publico-Privado no Sistema de Sauds
Brasileiro: realidade e futuro do SUS. In:A Saude no Brasil em 2030: prospeccao estratégica do
sistema de saude brasileiro. Rio de Janeiro: Fiocruz/Ipea/MS/SAE-PR, v. 4, 2013, p. 78.

" SANTOS, M. A. B. Rede de Prestadores e Produgdo de Servico. In:A Saiide no Brasil em 2030:
prospeccao estratégica do sistema de saude brasileiro. Rio de Janeiro: Fiocruz/Ipea/MS/SAE-
PR,v.4,2013,p.81.

® COLOMBO, F.; TAPAY, N..Private Health Insurance in OECD Countries: the Benefits and Costs for
Individuals and Health Systems. OECD Health WorkingPaper, OECD Publishing, Paris, n. 15,.
2004, p. 14.

Vale destacar que situagao semelhante ocorre na Australia, na Espanha e na Irlanda.
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contudo, ja apontam a fungao suplementar como mais recorrente’.

A despeito da fungao desempenhada, se de duplicagao ou de suplementagao, é fato que
a maior parte do investimento privado no Reino Unido esta concentrado em um nicho
pequeno, orientado e estavel no tempo, que tem mantido papel de certa dependénciaem
relagao ao setor piiblico para obter seus recursos humanos primarios™. Alids, de forma
geral, nos paises da OCDE (Organizacao para a Cooperagao e Desenvolvimento
Econdmico), o mercado privado tem assumido papel de suporte ao setor pablico™. A
situagao é diferente nos paises onde o mercado privado € a fonte primdria de cuidado,
como nos EUA, pois a cobertura privada se mostra mais abrangente . No Brasil, por sua
vez, o0 setor privado tem ampliado intensamente sua cobertura, tanto no nimero de
usudrios quanto nas opgoes de servigos ofertados e, mesmo para os padroes dos
paises emergentes, é peculiar a elevada participagdo do mercado de seguros na
configuragdo do sistema de sadde.®

A andlise do sistema brasileiro de salide permite afirmar que, embora tenha-se optado
corretamente " pela cobertura universal, as caracteristicas do sistema sao destoantes
do modelo escolhido. Isso porque a relagao pablico-privado se estruturou em bases que
permitiram a sedimentacao de um amplo sistema privado paralelo aliado a forte
segmentagao do acesso a saude. Além disso, no que concerne a fungéo desempenhada
pelo mercado de seguros de salde, esta é predominantemente duplicada, e nao
suplementar, como prevé a Constituigao de 1988.

0 complexo e peculiar contexto que, resumidamente, esta exposto acima, reflete na
avaliagdo que o0s proprios 0rgaos governamentais fazem sobre o sistema brasileiro de

*SAGAN, A.; THOMSON, S.. Voluntary health insurance in Europe:role and regulation(Observatory
Studies Series, 43). WHO Regional Office for Europe/European Observatory on Health
Systems and Policies, Copenhagen, 2016, p. 13.

" TUOHY, C. et al. How Dogs Private Finance Affect Public Health Care Systems? Marshaling the
Evidence from OECD Nations. Journal of Health Politics, Policy and Law, Duke University
Press, v. 29, n. 3, pp.359-396, 2004,p. 362

""COLOMBO, F.; TAPAY, N., op. ct., loc. cit.

" |bidem, p. 15.

" COSTA, N. R.; VAITSMAN, J..Universalization and Privatization: How Policy Analysis can Help
Understand the Development of Brazil's Health System. Journal of Comparative Policy
Analysis: Research and Practice, v. 16, n. 5, pp. 441-456, out/2014, p. 454.

" A cobertura universal ¢, sem margem para dividas, a forma mais efetiva de organizacao de um
sistema de salde, tanto que estd em expanséo. Nessesentido, conferir: BRITNELL, M. In Search
of the Perfect Health System. Londres/Nova lorque: MacmillanEducation/Palgrave, 2015, pp.
154-155.
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salde. A Fundagao Oswaldo Cruz (FIOCRUZ), por exemplo, afirma que a “organizagao
dos servigos de saude no Brasil é do tipo misto, com um sistema publico de acesso
universal (SUS) e um sistema privado de seguros e planos de salde, sendo que a
cobertura deste Ultimo esté claramente relacionada ao nivel de renda (...)”". Da mesma
forma, varios pesquisadores brasileiros” e estrangeiros'” afirmam ser “misto” o sistema
brasileiro. Embora tal taxonomia ndo represente a complexidade da realidade
institucional do SUS, elailustra bem o papel estrutural da iniciativa privada.

Feitas tais consideracoes, € possivel afirmar, também, que a conformacao atual do
modelo brasileiro resultou em arranjo institucional cujos resultados sao mais proximos
ao modelo norte-americano — segmentado e com forte participagéao do setor privado™ -
do que ao paradigma britanico.

Dessa forma, o setor privado segue 0 seu “processo de autonomizagao em relagdo ao
setor pablico”™, contudo, ¢ “inegavel que todo esse processo ja representa um patamar
muito mais civilizado do que o cenario no qual os planos de saude eram comercializados
como simples mercadorias de consumo opcional”. A observagao dessa tensao a luz
do texto constitucional permite perceber que ora se faz valer a clausula de livre iniciativa
do caput do artigo 199, ora se da primazia ao controle estatal previsto no caput do artigo
197, que define serem de “relevancia publica as agoes e servigos de saude, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagao, fiscalizagao e
controle”.

A segmentagao da fungao do Poder Publico de regular a saide, por meio da atribuicao da
regulagao do setor suplementar & Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), tem

" FIOCRUZ. As Causas Sociais das Inigiiidades em Saide no Brasil. Comissao Nacional sobre
Determinantes Sociais da Sadde. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2008, pp. 73-74.

" MENICUCCI, T. M. G..Pablico e privado na politica de assisténcia a saiide no Brasil: atores,
processos e trajetoria. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2007, p. 161.

"GLOPPEN, Siri. Litigating Health Rights: Framing the Analysis.In: GLOPPEN, Siri Litigating
Health Rights: Can Courts Bring more Justice to Health.Cambridge: Harvard University Press,
2011, pp. 19-20.

" Nos Estados Unidos, além de o setor privado desempenhar a fungéo primaria e principal do
sistema de satide, o mercado de seguros ainda oferece produtos para contratagéo de cobertura
suplementar e complementar (COLOMBO, F; TAPAY, N., op. cit., p. 12).

" MENICUCCI, T. M. G..Piiblico e privado na politica de assisténcia a saiide no Brasil: atores,
processos e trajetoria. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2007, p. 161.

®BAHIA, L.; SCHEFFER, M. Planos e seguros privados de satide no Brasil: lacunas e perspectivas
da regulamentacéo. In: HEIMANN, L. S.; IBANHEZ, L. C.; BARBOZA, R. (Orgs.). O piblico e o
privado na saide. Sao Paulo: Hucitec, 2005, p. 167.
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despertado todo tipo de controvérsia, que vai desde a percepgao de cooptagao da
regulagao governamental pelos interesses dos grupos privados até criticas a excessiva
regulagao (v.g., rol de coberturas minimas obrigatorias que conduziriam ao aumento do
preco dos planos de sadde). O desdobramento dessa tensao tem consequéncias na
organizacao do setor.

0 acentuado avango da saude suplementar é muito bem retratado pelos dados
divulgados periodicamente pela ANS. Nos dltimos 15 anos, 0 aumento do numero de
usuarios de planos de satde foi superior a 60%: um salto de 30 milhdes de usuarios em
2000 para um pico de 50 milhoes entre 2014 e 2015. No periodo que coincide com a
recente crise econdémica, o nimero de segurados sofreu discreta redugéo e, em margo
de 2020, chegou amarcade 47.113.437 de usudrios. Os nimeros correspondem auma
cobertura de quase "4 (um quarto) da populagao brasileira.

A contextualizac@o acima realizada aponta que o sistema privado é protagonista ao lado
do SUS na oferta de salde a populagéo. Embora a articulacao entre publico e privado
sejaintensatanto na oferta como no financiamento das agGes e servigos de sadde, certo
é que o setor privado tem vida autbnoma e dindmica propria. Por tal razdo, a adequada
regulacao desse setor € de extrema relevancia para definir os contornos da satde
ofertada a todos cidadaos brasileiros — o interesse nao é apenas dos clientes da salde
suplementar. 0 mesmo raciocinio vale para a judicializagao da salde, que passa a ser
nosso foco a partir do proximo topico.

2) JUDICIALI_ZA(}[\O NOS ANOS 2000: CONTEXTO DO SURGIMENTO DA
JUDICIALIZAGAO DA SAUDE COMO A CONHECEMOS

A judicializagdo da saude tem ganhado expresséo cada vez maior no debate politico e
juridico nacional, refletindo uma tendéncia cada vez mais presente em ambito
internacional.*' A situacao nao é diferente no Brasil, pais no qual ainterface entre saide e
justica é cada vez mais intensa.

0Os primeiros contornos da judicializagao da saude no Brasil sao atribuidos, por diversos
pesquisadores, a0 movimento de afirmagao de direitos por pessoas portadoras do virus
HIV, sobretudo para garantia de acesso a medicamentos e implementagao de uma

#' Alicia Ely Yamin observa que a garantia do direito a saude pelas Cortes Judiciais é umatendéncia
observada nos (ltimos 20 anos e que ganhou especial destaque na (ltima década em diversos
paises da América do Sul, Asia, Europa e Africa. (YAMIN, A. E.. Promoting equity in health: What
role for courts? Health & Human Rights, v. 16, n. 2, 2014, p. 01).
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politica de assisténcia farmacéutica para esse segmento de pacientes’ **. A questao foi
levada ao Supremo Tribunal Federal (STF), que, no julgamento do RE 271.286/RS AgR,
publicado em novembro de 2000, reconheceu o direito pablico subjetivo a saude do
paciente, bem como o dever do Estado de oferecer tratamento medicamentoso, tal
como havia sido garantido na Lei n” 9.313/96. Essa decisdo se tornaria um /eading case
aorientara questao.”

Na década que se seguiu, assistiu-se a uma intensa ampliagdo do nimero de agoes
ajuizadas, tanto no ambito da Justiga Estadual quanto na Justica Federal. A ampliagao foi
acompanhada de elevado indice de sucesso obtido nas referidas demandas. Tal
situagao foi identificada em diversas unidades da Federagdo, nas quais foram realizadas

# Nesse sentido, conferir: BIEHL, J.. The judicialization of biopolitics: Claiming the right to
pharmaceuticals in Brazilian courts. American Ethnologist, v. 40, n. 3, pp. 419-436, 2013, p.
420-421.

No mesmo sentido: ROMERO, L. C.. Judicializagao das Politicas de Assisténcia Farmacéutica: o
caso do Distrito Federal. Consultoria Legislativa do Senado Federal. Brasilia, 2008, p. 18.
®Vale destacar que estudos com enfoque na atuagao de movimentos sociais nao atribuem as
decistes do Judiciario papel central na formulagao de politicas publicas para o tratamento de
determinada doenca. No caso especifico da AIDS, as acoes do Ministério da Saide foram além
da dispensacao de medicamentos, pois abarcaram também campanhas de prevengao, atuagao
internacional para quebra de patentes, dentre outras agdes. Ademais, outros atores sociais,
além do Judicidrio, atuaram ativamente para a construgao do programa brasileiro de combate a
AIDS. O contexto da formulagéo dessa politica é assim descrito por Adriana Miranda: “[...]
alguns fatores foram essenciais para que uma politica de distribuicao de medicamentos de HIV
fosse implantada no Brasil: existéncia de uma rede bésica de servigos estruturada para oferecer
atencdo a saude de toda populagao brasileira de forma gratuita, universal, integral e
descentralizada; capacitagdo de recursos humanos do SUS em diagnosticos e HIV/AIDS e o
fortalecimento de laboratorios publicos” (MIRANDA, A. A.. Movimentos sociais, AIDS e
cidadania: o direito & saide no Brasil a partir das lutas sociais. 2007. Dissertagao- Universidade
de Brasilia, Brasilia, 2007, pp.126). Avaliagéo semelhante € feita por Jodo Biehl, que destaca o
fato de o Brasil ter sido o primeiro pais em desenvolvimento a garantir acesso universal a terapia
antirretroviral & populagéo soropositiva. Em sua avaliagao, “essa politica publica salvadora de
vidas passou a existir por umainesperada alianga de ativistas, gestores reformistas, instituigoes
de desenvolvimento e a industria farmacéutica” (Livre tradugao de: “Thislifesavingpolicy came
intoexistencethroughanunexpectedallianceofactivists, governmentreformers, development
agencies andthepharmaceuticalindustry®, BIEHL, J. Will tolive: AIDS
therapiesandthepoliticsofsurvival. Princeton, NJ: Princeton University Press, 2007, p. 3.)

# SARLET, I. W.; FIGUEIREDO, M. F.Algunasconsideraciones sobre elderecho fundamental a
laproteccion y promocion de lasalud a los 20 anos de laConstitucion Federal de Brasil de 1988.
In: COURTIS, C.; SANTAMARIA, R. (Orgs.). La Proteccion judicial de
losderechossociales.Quito: Ministério de Justicia y Derechos Humanos, 2009, pp. 288-289.
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pesquisas empiricas com caracteristicas semelhantes: analise do contetido de decisoes
judiciais acerca de pedidos de antecipagdo de tutela para o fornecimento de
medicamentos. No Distrito Federal, Silvia Marques e Maria Célia Delduque avaliaram 89
processos ajuizados entre 2005 e 2008, identificando que, em todos aqueles em que a
parte autora demandou a antecipagao da tutela, ela foi concedida®. Em pesquisa no Rio
de Janeiro, Miriam Ventura et a/ identificaram que em todos 0s casos analisados — 289
decisoes liminares entre 2007 e 2008 — a tutela antecipada requerida foi concedida, total
ou parcialmente®. Pesquisa ainda mais ampla foi conduzida por Denise Travassos et al,
que abarcou 558 acordaos proferidos em 2009 nos Tribunais de Justiga dos estados de
Pernambuco, Minas Gerais e Rio Grande do Sul, constatando que houve alta incidéncia
de pedidos liminares (83,8%), quase sempre deferidos (91,2%). No mérito, o indice de
decisGes favoraveis aos demandantes ¢é ainda maior: 97,8%.”

Um levantamento do Ministério da Satide mostrou que, de janeiro a julho de 2008, o
Governo Federal gastou diretamente R$ 48 milhdes com agdes judiciais para aquisigao
de medicamentos. Esse valor cresce a cada ano. Em 2007, foram gastos R$ 15 milhdes,
em 2006, R$ 7 milhdes e, em 2005, R$ 2,5 milhdes. Em trés anos o aumento chegou a
1920%. Além dos gastos diretos, grande parte dos recursos despendidos com agoes
judiciais pelos estados € oriunda de repasses federais.”

A acentuada tendéncia identificada nos Tribunais locais foi refletida também no STF, que,
no periodo entre 1997 e 2007, decidiu 31 casos relacionados a tratamentos de satde,
com julgados sempre favoraveis aos pacientes®. A situacao de aumento no nimero de
demandas judiciais combinada com o amplo indice de deferimento dos pedidos
conduziu a um movimento de busca por critérios para orientar a atuagao jurisdicional

®DELDUQUE, M. C.; MARQUES, S. B.. A Judicializagao da politica de assisténcia farmacéutica no
Distrito Federal: didlogos entre a politica e o direito. Tempus Actas de Saide Coletiva, v. 5, n. 4,
pp.97-106,2011,p. 101.

®VENTURA, M. et al. Judicializagdo da saiide, acesso a justica e a efetividade do direito a saude.
Physis-Revista de Saude Coletiva, v.20,n.1,2010, pp. 92-93.

“TRAVASSOS, D. V. et al. Judicializagdo da satide: um estudo de caso de trés tribunais brasileiros.
Ciéncia & Saiide Coletiva,v. 18,n. 11,2013, pp. 3422-3423.

% Fonte: Brasil. Ministério da Satide. Agdes judiciais comprometem politicas de satide. Disponivel
em: <http://portal.saude.gov.br/portal/aplicacoes/noticias/noticias_
detalhe.cfm?co_seq_noticia=53828>. Acessoem 26 de dez. 2008.

®\WANG, D. W. L..Can Litigation Promote Fairness in Healthcare? The judicial review of rationing
decisions in brazil and England. 2013. Tese ( Doutorado em Ciéncias econémicas) — London
SchoolofEconomics. Londres. 2013, pp. 55-56.
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dos magistrados™ e, a0 mesmo tempo, estimular outras formas de lidar com os litigios
emsaude.””

3) I;STRATI'EGIAS DO PODER JUDICIARIO PARA A CRESCENTE JUDICIALIZAGAO DA
SAUDE

Em razao do contexto narrado no tdpico anterior, o Presidente do STF, Ministro Gilmar
Mendes, convocou audiéncia publica para promover amplo debate acerca dos
impactos da judicializagao da satde *. A audiéncia, realizada entre abril e maio de 2009,
representou momento marcante para a judicializacdo da saide no Brasil, pois dela
decorreram ao menos quatro importantes consequéncias: i) 0 posicionamento claro de
instituicoes e atores sociais sobre as consequéncias da judicializacao; ii) a definicao de
diversas iniciativas institucionais a serem tomadas; iii) o estabelecimento, pelo STF, de
um conjunto de orientag0es jurisprudenciais; e iv) a criagado do Forum Nacional do
Judicidrio para monitoramento e resolugao das demandas de assisténcia a salde.

Areferida audiéncia publica representouoportunidade de exposigao de diferentes pontos
de vista a partir dafala dos representantes da gestao do SUS, dos operadores do direito
de segmentos da sociedade civil (usuarios, profissionais de saude e instituicoes de
ensino e pesquisa). Caracteristica presente na fala da maioria dos 50 palestrantes foi a
vinculagao das suas opiniées ao posicionamento da instituicdo ou segmento
representado. Os expositores vinculados a gestao do SUS apresentaram tendéncia
maior a destacar as consequéncias negativas e a necessidade de impor limites e
critérios a judicializagdo da saude. Entre os palestrantes vinculados as representagoes
da sociedade civil, foi marcante a defesa da atuagéo da Justica em prol do acesso a
saude. Quanto aos operadores do direito, tendéncia semelhante foi identificada, exceto
entre aqueles vinculados aos orgdos de advocacia publica, que mantiveram
posicionamento semelhante ao dos representantes da gest&o.”

% Dentre outras pesquisas, conferir: SANT'ANA, R. N..A Saiide aos Cuidados do Judiciario: A
Judicializagao das Politicas Publicas de Assisténcia Farmacéutica no Distrito Federal a partir da
jurisprudéncia do TJDFT.2009. Dissertagao - Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia,
Brasilia. 2009..

“'Nesse sentido conferir: CIARLINI, A. Desjudicializag4o da Satide: um Bem Necessario? Revista
de Direito Pablico, Porto Alegre, v. 6, n. 28, pp. 102-106, 2009.

%0 ato convocatorio esta disponivelem:  http://www.stf.jus.br/arquivo /cms/processo
AudienciaPublicaSaude/anexo/Despacho_Convocatorio.pdf
Acessoem: 18 ago. 2017.

“MACHADO, F. R. de S.; DAIN, S.. A Audiéncia Publica da Saude: questoes para a judicializagao e
para a gestdo de saude no Brasil. Revista de Administragao Publica-RAP, v. 46, n. 4, 2012, pp.
1023-1025.
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Além disso, seguiu-se a realizagdo da audiéncia a implementagao deconjunto de
iniciativas institucionais que haviam sido reiteradamente mencionadas pelos
palestrantes. Pesquisa realizada por Dalila Gomes et a/ auxilia a ilustrar essa situagao,
pois foi realizada a decomposigéo dos discursos de todos palestrantes, chegando-se ao
total de 29 sugestoes de iniciativas™. Destacamos aqui as 4 medidas que foram
mencionadas por a0 menos uma dezena de palestrantes: 1) aprimoramento da atuagao
das instancias regulatorias no Brasil: ANVISA (registro) e CONITEC (incorporagéo ao
SUS); 2) Consideragao por parte do Judiciario dos protocolos clinicos e das diretrizes
terapéuticas do Ministério da Sadde, os quais devem ser atualizados periodicamente e
com maior participacao de instituigoes afins; 3) Fornecimento de assessoria técnica ao
Judiciario; 4) Regulamentagao da Emenda Constitucional (EC) 29* De fato, em maior ou
menor grau, todas as demandas acima indicadas foram convertidas em iniciativas
legislativas ou institucionais nos anos que se seguiram a realizagao da audiéncia.

Outro avango mencionado se refere ao estabelecimento, pelo STF, de um novo conjunto
de orientagGes jurisprudenciais a partir dos diversos julgamentos que ocorreram apds a
realizagdo da audiéncia pablica. Dentre os varios julgamentos, merece destaque a
paradigmatica® Suspensao de Tutela Antecipada (STA) 175/CE, julgadaem 17 de marcgo
de 2010 ¥'. Tal precedente reconheceu o acesso a justica como forma de garantir
prestacoes especificas relacionadas & saide, bem como aimportancia de se assegurar
0 “minimo existencial” desse direito, mas contextualizou tais assertivas com a
necessidade de conciliar as dimensdes subjetivas (individual e coletiva) e objetivas do
direito & satide *. A tentativa de conciliar tais aspectos se deu a partir da indicagao de
critérios que tém nas politicas publicas de saude existentes o ponto focal.

% GOMES, D. F. et al. Judicializacdo da saiide e a audiéncia piblica convocada pelo Supremo
Tribunal Federal em 2009: o que mudou de |4 para ca?. Saide em Debate, v. 38, n. 100, pp. 139-
156, 2014, pp. 149-150.

% Ibidem, p. 149.

®Dentre as pesquisas que atribuem essa qualidade & STA 175, conferir: SARLET, I. W.; ZOCKUN,
C. Z.. Notas sobre o minimo existencial e sua interpretagdo pelo STF no &mbito do controle
judicial das politicas publicas com base nos direitos sociais. Revista de Investigacées
Constitucionais, v. 3,n. 2, pp. 115-141,2016, p. 128.

A STA 175 é a primeira de uma séria de 9 casos sobre direito a saude apreciados pelo STF no
més de mar¢o de 2010. Para pesquisamaisdetalhada, conferir: WANG, D. W. L..Can Litigation
Promote Fairness in Healthcare? the judicial review of rationing decisions in brazil and England.
Tese ( Doutorado em Ciéncias econémicas) — London SchoolofEconomics. Londres. 2013, p.
78etseq.

*Nesse sentido, conferir: SARLET, I. W..A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015, pp. 342-343.
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Com bases nesses critérios de avaliagao, o precedente orienta que: i) o registro do
produto na ANVISA é condicao necessaria, exceto nos casos de autorizacao especifica
de importacao dada pela referida Agéncia; ii) as opgoes de tratamento previstas nas
listas e protocolos do SUS devem ser priorizadas, pois 0 SUS filiou-se a corrente da
“Medicina com base em evidéncias”; iii) excecdo pode ocorrer nos casos de
comprovada a ineficacia ou impropriedade da politica prevista para o caso especifico do
demandante, ou seja, deve-se comprovar que o tratamento oferecido pelo SUS néo é
alternativa eficaz para o caso do paciente; iv) no caso de inexisténcia de tratamento
previsto no SUS, cabe ao demandante provar existéncia de tratamento “ha muito
prestado pela iniciativa privada”, o que denotaria a avaliagao lenta pelo SUS das novas
opcoes terapéuticas; v) o Estado nao pode ser condenado a fornecer tratamentos
experimentais.”

Os critérios estabelecidos na STA 175 foram confirmados em pelo menos 18 outros
julgamentos do STF no ano de 2010 * e, quase uma década depois, foram balizas para
quando o tema da judicializacéo da salde retornou para o centro de debate da Corte
Constitucional no julgamento de recursos extraordinarios definidores de Teses com
Repercussao Geral nos anos de 2019 e 2020, a saber: temas 06, 500 e 793.

Uma ultima consequéncia da audiéncia pablica que merece mengao é o estabelecimento
de uma nova politica judiciaria voltada a judicializagdo da sadde protagonizada pelo
Conselho Nacional de Justica . A iniciativa se consubstanciou na Recomendagao n° 31,
de 30/03/2010, expedida pelo CNJ, que, além de determinar a criagao das assessorias
técnicas, conforme ja mencionado, também estabeleceu um conjunto de orientagoes
aos magistrados de todo o Brasil”. As orientagdes perfaziam um verdadeiro

% Para uma andlise mais detida e detalhada dos argumentos langados no acordo da STA 175,
conferir: GEBRAN NETO, J. P. Buscando uma Idgica organizativa na judicializagao da sadde. In:
SHULZE, Clenio Jair; GEBRAN NETO, Jodo Pedro (Orgs.). Direito a Saude: andlise a luz da
judicializagao. Porto Alegre: Verbo, 2015, pp. 172-195.

Sobre a mesma questdo, conferir também: LIMA, T. M..0 Discurso Judicante do Supremo
Tribunal Federal: se o direito a saiide falasse. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Centro Universitério de Brasilia, Uniceub, Brasilia. 2012, pp. 180-224.

“\WANG, op. cit., p.78.

“Conferir: NOBRE, M. A. de B. A denominada Judicializagao da Saude: pontos e
contrapontos.In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coords.). 0
CNJ e os desafios da efetivagao do direito a sadde. 22 ed. Belo Horizonte: Forum, 2013, pp.
376-378.

“ BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendagao n° 31 de 30 de margo de 2010.
Publicada no DJE/CNJ n°® 61/2010, pp. 4-6, Brasilia, 07 abr. 2010. Disponivel em:
hitp://www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/recomendao-n31-30-03-2010-presidncia. pdf
Acessoem: 22 ago. 2017.
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detalhamento daqueles critérios gerais estabelecidos na STA 175 para aplicagdo na
pratica decisoria dos casos concretos, ou Seja, as diretrizes hermenéuticas foram, em
certa medida, transformadas em arranjos institucionais. As orientagoes estao voltadas
para estimular: i) melhor instrugao probatoria do processo, com documentos
produzidos por profissionais de sadde; ii) a evitacdo de ordem de fornecimento de
medicamento sem registro na ANVISA ou em fase experimental; iii) a importancia de
oitiva dos gestores do sistema; v) a inscrigdo dos pacientes nas politicas publicas
eventualmente existentes.

Em conjunto com a recomendagao acima referida, o CNJ aprovou a Resolugéo n° 107,
de 06 de abril de 2010, que criou 0 denominado “Férum Nacional do Judiciario para
monitoramento e resolugao das demandas de assisténcia a satde”*. 0 novo arranjo
institucional foi formado com uma representagao nacional e representagoes em cada
estado - os Comités Executivos Estaduais, tema que serd melhor tratado em topico
posterior.Por fim, merece mengao a Recomendagéo n° 36, de 12 de julho de 2011, que
avanga na constituicao de diretrizes institucionais para melhor subsidiar os magistrados
com informagoes técnicas. Nesse sentido, recomendou-se: i) celebracao de convénios
que objetivem disponibilizar apoio técnico aos magistrados; ii) cadastramento de
enderecos eletronicos das operadoras de planos de saide para composigdo das
demandas na area de salde suplementar; iii) orientagdo aos magistrados para
buscarem, mediante oficio, informagoes com ANS, ANVISA e Conselhos Federais de
Medicina e Odontologia. A Recomendacgao orienta, ainda, a “realizacéo de seminarios

» 44

paraestudo e mobilizagao na area da satde”.
4) JUDICIALIZAGAO EM 2020: CENARIO ATUAL DA JUDICIALIZAGAO DA SAUDE
Em que pese a adogéo de diversas iniciativas para lidar com o crescimento do numero

de agoes ajuizadas e com o consequente gasto de recursos publicos™ a judicializagao
da saude seguiu sua trajetoria de intenso crescimento.

®BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Resolugao n° 107 de 06 de abril de 2010. Publicada no
DJE/CNJ n° 61/2010, pp. 9-10, Brasilia, 7 abr. 2010. Disponivel em:http://www.cnj.jus.br
[files/atos_administrativos/resoluo-n107-06-04-2010-presidncia.pdf
Acessoem: 22 ago. 2017.

*“ BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendagao n° 36 de 12 de julho de 2011.
Publicada no DJ-e n® 129/2011, pp. 3-4, Brasilia, 14 jul. 2011. Disponivel em:http://www.cn;.
jus.br/busca-atos-adm?documento=1227
Acessoem: 22 ago. 2017.

“Tais intengoes estao expressamente presentes, por exemplo, na motivagdo do ato de
convocagdo da audiéncia publica e nos textos da Recomendagao n°31 e da Resolugao n"107.
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0 numero de agdes judiciais continuou aumentando de forma consistente e tal fato tem
chamado atengao em ambito institucional ®, nos meios de comunicagao “ e nas
pesquisas académicas®. Ricardo Perlingeiro, baseado na publicagdo ‘Justica em
Numeros do CNJ”, aponta que, entre os anos de 2010 e 2014, o nimero de acoes
judiciais relativas a saide em curso nas justigas estaduais e federal quadruplicou, de
100.000 para400.000 demandas, aproximadamente. *

Clénio Jair Schulze, apos analise do relatorio do CNJ ‘Justica em ndmeros 20197,
acrescenta que, ao final do ano de 2018, esse nimero havia crescido ainda mais,
alcangando impressionantes 2.228.531 acGes, contabilizadas demandas de sadde
pablica e suplementar, ou seja, o quintuplo. O autor ainda registra que: “houve
significativo aumento em 2019. Com efeito, a evolugdo dos nimeros de demandas deu-
se da seguinte forma: (i) 1.778.269 em 2018; (ii) 1.346.931 em 2017; (iii) 854.506 em
2016; (iv) 392.921em 2014 e (v) 240.980em 20117(...)".*

Tal escalada teria se dado, segundo estudo pretérito de Schulze, ndo apenas em razéo do
aumento no numero de ajuizamentos, mas também em razéo de mudanca na forma de
extracdo dos dados, bem como pelo fato de alguns processos serem cadastrados com
mais de um assunto®. A leitura do referido relatorio aponta que, de fato, a forma de

* Nesse sentido, conferir: BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios de Satde. Direito a Saiide.
Brasilia: CONASS, 2015, pp. 10-13 ¢ 35.

“ Conferir: MELO, A.. AgGes na Justica para a compra de medicamentos crescem mais de
1.000%. Correio Braziliense. Brasilia, 26 dez. 2016. Brasil - Politica. Disponivel em:
http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2016/12/26/internas_polbraeco,5625
79/acoes-na-justica-para-a-compra-de-medicamentos-crescem-mais-de-1-000.shtml
Acessoem: 19.ago. 2017.

* PEREIRA, F. T. N.. Ativismo Judicial e Direito a Sade: a judicializagao das politicas publicas de
salide e os impactos da postura ativista do Poder Judiciério. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, v. 5, pp. 291-308, 2015, p. 306.

*“PERLINGEIRO, Ricardo. Desjudicializando as politicas de satide? Revista Académica, v. 86, n.
2,2015,p.4.

% Conferir: SHULZE, Clénio Jair. Nimeros sobre a judicializagao da satide. Empario do Direito.
Colunas e artigos. Brasilia, 31 ago. 2020. Disponivel em:
https://emporiododireito.com.br/leitura/numeros-de-2019-da-judicializacao-da-saude-no-
brasil

* Conferir: SHULZE, Clénio Jair. Novos nameros sobre a judicializagao da saiide. Empario do
Direito. Colunas e artigos. Brasilia, 24 out. 2016. Disponivel em:
http://emporiododireito.com.br/novos-numeros-sobre-a-judicializacao-da-saude-por-clenio-
jair-schulze/

Acessoem: 19.ago. 2017.
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cadastramento ndo permite contabilizar precisamente o nimero de agdes, mas, a
despeito disso, as informagoes possibilitam afirmar que o nimero de agoes na seara de
saude publica é significativo e tem crescido de forma consistente.

Uma peculiaridade na tendéncia recente de crescimento da judicializagéo da satde é a
aceleracdo da litigiosidade no setor privado, ou seja, das agoes voltadas contra os
planos de saude. Se observarmos os levantamentos anuais realizados por Clénio
Shulze, no ano de 2015 foram “293.449” agoOes descritas como “Planos de salde
(direito do consumidor)”®, que perfaz o item descritivo mais comum para demandas
relativas a saude suplementar. Quanto a0 mesmo item, no ano de 2016, “427.267”%; em
2017, “564.090"" e em 2018, “677.897”*. Observa-se um crescimento muito
expressivo de 231% em apenas 4 (quatro) anos.

De fato, o contexto da judicializagdo da satide da seara suplementar tem se tornado cada
vez mais complexo, acompanhando a tendéncia de segmentagdo desse setor.
Operadoras de planos privados de assisténcia a sadde, instituicoes de autogestdo, rede
de prestadores de servicos médico-hospitalares e a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar sdo apenas alguns dos principais players desse enorme mercado. Do outro
lado do balcao estdo os usudrios-consumidores, munidos de regras especiais de
protecao oferecidas pela legislagao consumerista.

A interagdo entre consumidores (usudrios), financiadores (planos) e prestadores
(mercado de produtos e servigos de saude) gera muitas expectativas, controvérsias,
impasses e, por consequéncia, litigios. Destacamos ao menos 3 (irés) dentre as
principais fontes das centenas de milhares de agées que atualmente tramitam no Poder
Judiciario brasileiro: as regras para manutengao da condigao de beneficiario, a extensao
e os limites da cobertura.

Existem diferentes regimes e tipos de contratagao no mercado da sadde suplementar.
Muitas agoes decorrem da diferenciagao de regras entre planos individuais ou familiares
e planos coletivos, sejam eles empresariais ou por adesao. Cada tipo de contratacao

“Conferir: https://emporiododireito.com.br/leitura/novos-numeros-sobre-a-judicializacao-da-
saude-por-clenio-jair-schulze

*Conferir: https://emporiododireito.com.br/leitura/numeros-atualizados-da-judicializacao-da-
saude-no-brasil-por-clenio-jair-schulze

*Conferir: https://www.conjur.com.br/2018-nov-10/opiniao-numeros-judicializacao-saude-
2018

**Conferir: https://emporiododireito.com.br/leitura/numeros-de-2019-da-judicializacao-da-
saude-no-brasil
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conta com variagGes que definem diferentes regras para questoes centrais como, por
exemplo, a exting&o do vinculo e as hipoteses de manutengao de beneficios.

Um segundo ponto que gera acentuada judicializagao diz respeito a extensao, limites e
negativas de cobertura assistencial. Doengas e lesdes preexistentes, caréncias,
negativas de cobertura, dentre tantas outras situagoes, geram dissensos que desdguam
no Sistema de Justica. A regulamentagdo dos “planos acessiveis” ou “populares”, com
pregos e cobertura reduzidos, tende a reforgar essa tendéncia, uma vez que ja tém
impulsionado o processo de judicializagao.”

Em terceiro lugar, merecem mengao os litigios decorrentes dos reajustes, notadamente
aqueles referentesaos planos coletivos, que atualmente apresentam maior
representatividade na cobertura quando comparado aos planos individuais e familiares,
que possuem regras mais rigidas impostas pela ANS.*

0 conjunto dos litigios e suatrajetdria de crescimento conduzem a questionamentos dos
profissionais que atuam na area **sobre a sustentabilidade desse modelo e impdem a
imaginagao de iniciativas, tanto normativas quanto institucionais, que nos conduzam
por caminhos alternativos.

A acentuacéo da litigiosidade no setor suplementar exige dos gestores, juristas e
académicos atengéo semelhante aquela que se dedica a judicializacao da saude publica.
Isso porque, conforme argumentamos, o setor privado tem ofertado cobertura muito
semelhante aquela oferecida pelo SUS e o desarranjo desse setor pode conduzir a um
fluxo imprevisto e intenso de pacientes de um setor ao outro. Ou seja, embora a interagao
do mix publico-privado da sadde brasileira care¢a de maior integragdo, as falhas de
oferta de servicos em um dos setores pode acarretar sobrecarregamento do outro.
Pelas razoes expostas, o funcionamento adequado do sistema de sadde brasileiro
depende tanto da reorganizagao do financiamento e oferta dos servigos do SUS, quanto
daintegridade e adequada regulacéo do setor privado.

*BAHIA, Ligia et al. Private health plans with limited coverage: the updated privatizing agenda in the
context of Brazil's political and economic crisis. Cad. Saide Publica, Rio de Janeiro, v. 32,n.12,
2016,p. 3.

*Para uma analise detalhada das regras relativas aos planos de satide e principais aspectos
judicializados, conferir; PEREIRA, Daniel de Macedo Alves. Planos de Saiide e a Tutela Judicial
de Direitos: Teoria e Pratica. So Paulo: Saraiva, 2020.

*Como exemplo, conferir: MARTINEZ, Lilia Estay. Excesso de processos gera entraves para a
regulagao da salde suplementar. Consultor Juridico, set2019.
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Exemplo importante dos efeitos nefastos do desequilibrio do setor privado da satde foi
observado nos Estados Unidos na década de 1990 e nos primeiros anos da década
seguinte. Trata-se do fendémeno que ficou conhecido como espiral da morte (death
spiral). Em breve resumo, a ampliagao constante do rol de cobertura levou as empresas
do setor a elevar os prémios para contratacao dos seguros de satde e iSso gerou a saida
de muitos consumidores do mercado. Remanesciam, contudo, 0s consumidores com
saude mais vulneravel que demandavam muito 0 uso dos seguros. Isso conduziu a
sucessivos aumentos de custo e, por consequéncia, dos prémios exigidos. Assim, foi se
formando um processo de “selecao adversa” que conduzia a exclusao de parcelas cada
vez maiores dos consumidores ao tempo que 0s pre¢os dos prémios ndo paravam de
subir. 0 mercado ficou a beira do colapso e o contexto conduziu muitos cidadaos a ruina
financeira® , a contar com a caridade publica ou, simplesmente, a nao acessar a
assisténcia de saide (uma vez que os EUA nao contam com um sistema publico). A
situacdo se alterou apenas quando o estado de Massachusets implementou novo
modelo de regulacéo do setor que serviu de inspiragao para a reforma conhecida como
“Obamacare™. Alias, lidar com a “espiral da morte” foi o principal objetivo da tltima
ampla reforma do sistema de satide norte-americano, levada a cabo, em 2010, pelo
presidente Barack Obama.”

0 contexto do sistema de saude norte-americano pode parecer muito diferente do
brasileiro, contudo, as semelhangas diversas entre 0s paises apontam que 0 exemplo da
quase ruina do mercado de seguros de satude dos EUA deve ser observada com atengao
— e evitado. Dai a relevancia de levar a sério a regulagao do setor de salide para garantir,
inclusive no &mbito da judicializagdo da saude, o equilibrio entre a protecao dos
consumidores e aintegridade das prestadoras.

5) ATUACAO DO FORUM DA SAUDE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA
0 Conselho Nacional de Justiga, por meio da Resolugao CNJ n. 107/2010, criou o Forum

Nacional do Judiciario para monitoramento e resolugao das demandas de assisténcia a
salde — Forum da Sadde, tendo competéncia especifica para /) 0 monitoramento das

*NASCIMENTO, |. J..Healthcare Systems in Brazil and the United States: a Comparative
Analysis. 2013. Dissertagdo- Departament of Political Science and International Affairs,
Georgia, Kennesaw State University, 2013, p. 2.

“Para uma descricao objetiva desse processo, conferir: ESTADOS UNIDOS DA AMERICA.
Suprema Corte dos EUA. Certiorari 567 U.S. (2015). David King v. Burwell. Chief Justice John
Roberts. Opinion of the Court, p. 1-4.

“'0OBAMA, Barack. United States Health Care Reform: Progress to Date and Next Steps. JAMA, v.
316,n.5, pp. 525-532, 2016, p. 526.
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acoes judiciais que envolvam prestagoes de assisténcia a saude, como o fornecimento
de medicamentos, produtos ou insumos em geral, tratamentos e disponibilizagao de
leitos hospitalares; /i) 0 monitoramento das agoes judiciais relativas ao Sistema Unico de
Salde; iii) a proposicao de medidas concretas e normativas voltadas a otimizagao de
rotinas processuais, a organizagdo e estruturacdo de unidades judiciarias
especializadas; /v) a proposicao de medidas concretas e normativas voltadas a
prevencdo de conflitos judiciais e a definicao de estratégias nas questoes de direito
sanitario; v) o estudo e a proposicao de outras medidas consideradas pertinentes ao
cumprimento do objetivo do Forum Nacional (art. 2° da Resolugao CNJ 107/2010).

Ainda no ano de 2010, e com afinalidade de conduzir as atividades do Férum da Saude,
no sentido de elaborar seu programa de trabalho e funcionamento, foi instituido, por
meio da Portaria CNJ n. 91/2010, o Comité Executivo Nacional.

0 Comité Executivo Nacional é constituido por magistrados e especialistas em direito
sanitario, e atua como 6rgao de producao e execugao de politicas publicas relativas a
judicializacao da satide, bem como busca promover aintegracao dos Comités Estaduais
de Sadde, por meio de reunides e encontros, assim como na divulgacao de boas
praticas.

Desde a sua criagao, 0 Forum da Saude, por intermédio do Comité Executivo Nacional, ja
realizou diversos encontros e reunioes com 0s Comités Estaduais de Saide, como
também ja se fez representar em reunides de outros organismos como o Conselho
Nacional dos Secretarios Estaduais de Saude, Conselho Nacional dos Secretarios
Municipais de Saude, Comissao Intergestores Tripartite na sede da Organizacéo Pan-
Americana de Satde — OPAS.

Também s@o promovidos encontros nacionais periédicos com o0s agentes do Sistema
de Justica e do Sistema de Satde, com o objetivo de debater o tema da satde, a fim de
racionalizar e minimizar os impactos de suajudicializacéo.

Como resultado das reunides e encontros reportados, o Comité Executivo Nacional
priorizou o seu trabalho nas seguintes agoes iniciais:

* Visitar os Tribunais de Justica dos Estados e os Tribunais Regionais Federais,
sempre com a finalidade de sensibilizar os magistrados para as questoes da
judicializagao das demandas de salde e os mecanismos criados pelo Conselho
Nacional de Justica que possibilitam uma melhor instrucao dos processos a
seremjulgados.

* Proporaelaboragao de Termo de Cooperagao com o Ministério da Sadde, visando
proporcionar as Cortes de Justiga subsidios técnicos para a tomada de decisao
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com base em evidéncias cientificas nas agoes relacionadas com a atengao a
salde, objetivando, assim, aprimorar a litigiosidade e a solugao das demandas, e
conferir maior celeridade no julgamento das respectivas agoes judiciais.

* Propor ao Plendrio do Conselho Nacional de Justica a edigao de Resolugao
dispondo sobre a criagao e manutencao, pelos Tribunais, de Comités Estaduais
de Salde e seus respectivos Nucleos de Apoio Técnico (identificados como NAT-
JUS) e, ainda, a promogao da especializagao de vara em comarcas com mais de
uma vara de Fazenda Publica.

Essas trés agOes iniciais foram definidas com o intuito de atender as seguintes
finalidades:

* Buscar meios mais efetivos para obtengdo de melhores resultados nas demandas
relativas a saude, combatendo 0s excessos, abusos e praticas criminosas.

* Fornecer aos Magistrados informagoes cientificas de credibilidade na area da
salde, por meio da incorporagao, no site do CNJ, de Notas Técnicas, bem como
de pareceres e acervo cientifico, para analise de evidéncias cientificas.

e Criar um banco de dados para incorporar as notas técnicas enviadas pelos
Coordenadores Estaduais de Sadde.

No dia 9 de setembro de 2016, o Plenario do CNJ aprovou entdo a mencionada
Resolugao n. 238, que dispds sobre a criagdo e a manutencao, pelos Tribunais de
Justiga e Regionais Federais, dos Comités Estaduais da Saude como insténcia adequada
para encaminhar solugoes para a melhor forma de prestagéo jurisdicional nas questoes
relacionadas ao direito a saude.

A referida Resolugao traz como destaque a criagao de Nucleos de Apoio Técnico do
Judiciario (NAT-JUS), constituidos de profissionais da satide que irdo elaborar pareceres
acerca da medicina baseada em evidéncias, cuja finalidade é oferecer apoio técnico aos
magistrados natomada de decisdo em processos relacionados ao direito a satde.

Como se verifica, dos resultados do trabalho empreendido pelo Forum da Saude, por
meio do seu Comité Executivo Nacional, o Conselho Nacional de Justiga disponibilizou
alguns mecanismos capazes de auxiliar e orientar a Magistratura, Estadual e Federal, no
enfrentamento de questées candentes que envolvem a matéria.

Nesse sentido, destacam-se: a criagao da plataforma digital E-NATJUS, a realizacao de
Jornadas de Direito da Satde e a celebragao de Termos de Cooperagao com o Ministério
da Saude, Conselho Nacional do Ministério Publico e Defensorias Publicas da Uniao e
dos Estados.
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Com o objetivo de capacitar os profissionais da area médicaque compdem os Nucleos
de Apoio Técnico do Poder Judiciario — NATJUS (criado pela Resolugao 238/2016),
destinados a subsidiar os magistrados com informagoes técnicas, o Conselho Nacional
de Justica e o Ministério da Saude celebraram o Termo de Cooperagéo n. 21/2016, cujo
objeto é proporcionar aos Tribunais de Justica dos Estados e Tribunais Regionais
Federais subsidios técnicos para atomada de decisdo com base em evidéncia cientifica
nas agoes relacionadas com a atengéo a saude, publica e suplementar, visando, assim,
aprimorar o conhecimento técnico dos magistrados para solu¢éo das demandas, bem
como conferindo maior celeridade no julgamento das agoes judiciais.

Para concretizar o Termo de Cooperagdo firmado, o Ministério da Saude formalizou
parceria com o Hospital Sirio Libanés — HSL, por meio de projeto de apoio PROADI-SUS,
que passou a atuar como executor/gestor do projeto, bem assim como consultor e
assessor técnico, tendo em suas atribuicoes®, além da capacitagao do NATJUS, por
meio de curso presenciais e EAD, atender as demandas oriundas pelos Comités
Estaduais da Saude para a elaboragao de Pareceres Técnico-Cientificos sobre novos
farmacos e procedimentos, bem como disponibilizar aos NATJUS, quando solicitado,
tutoria prestada pelos Nucleos de Exceléncia na area da medicina, compostos por
expertos reconhecidos nacionalmente, para suporte na elaboragdo das notas técnicas,
que servirdo de apoio técnico ao magistrado. E o objetivo foi a criagao do projeto Banco
Nacional de Pareceres (Sistema E-NATJUS), que sera tratado em topico especifico.

Um segundo termo de cooperacao foi celebrado entre o Conselho Nacional de Justica e
0 Ministério da Saude (Termo de Cooperagao n. 51/2018), cuja finalidade é proporcionar
as assessorias dos Tribunais de Justi¢a dos Estados e Tribunais Regionais Federais, por
meio de consulta a distancia, suporte técnico para avaliagao, sob o ponto de vista
médico, das demandas judiciais relacionadas a aten¢éo a saide com pedido de tutela
antecipada sob a alegagdo de urgéncia.

*Qficinas de capacitago com os profissionais que atuam nos NAT-JUS dos Estados, que tem por
objetivo o reforgo na elaboragao de notas técnicas, bem como atividades voltadas na busca de
evidéncias cientificas (Oficinas realizadas em Palmas; Curitiba; Fortaleza; Manaus e Brasilia);
Padronizagao dos pedidos de Notas Técnicas e das respostas das Notas Técnicas;

Pareceres Técnicos Cientificos (PTC);

Curso — Saude Baseada em Evidéncias e as Decisoes Judiciais — EAD (03 Turmas langadas) —
capacitagédo dos membros dos Ndcleos de Avaliagdo em Tecnologias de Saude do Judiciario
(NAT-JUS), disponibilizado para Magistrados e integrantes dos NAT-JUS sobre o tema de
Avaliacao em Tecnologias de Sadde;

Langamento do Projeto Banco Nacional de Pareceres (Sistema E-NATJUS);
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Como forma de efetivar o Termo de Cooperagao celebrado, o Ministério da Sadde
formalizou parceria com o Hospital Israelita Albert Einstein, que atua como executor do
projeto, bem como consultor e assessor técnico. A finalidade da parceria foi a criagdo da
ferramenta NAT-JUS NACIONAL, que também sera tratado mais a frente.

Registre-se, por fim, os Termos de Cooperagao celebrados entre o Conselho Nacional de
Justiga e 0 Conselho Nacional do Ministério Publico (Termo de Cooperagéo n. 47/2018)
e as Defensorias Publicas dos Estados e da Unido (Termos de Cooperagéo n. 08/2019 e
09/2019), cujo objeto é possibilitar aos Ministério Publicos e as Defensorias Publicas
brasileiros a solicitagdo de pareceres técnicos-cientificos sobre medicamentos,
procedimentos e produtos, elaborados na forma disposta no Termo de Cooperagao
Técnica n. 21/2016. O referido termo também possibilita a solicitacao de curso de
capacitacao a distancia dos membros dos citados 6rgédos e das equipes técnicas de
profissionais de salde que 0s assessoram.

No decorrer dos anos, o Comité Executivo Nacional na busca de racionalizar e qualificar
0 exercicio da jurisdicdo em matéria tao sensivel, realizou trés jornadas de Direito da
Saude, nos anos de 2014, 2015 e 2019, possibilitando a aprovagao de 103 enunciados
interpretativos sobre direito a sadde.”

Os enunciados produzidos nas Jornadas de Direito da Saude sdo um importante
mecanismo de orientagdo dos magistrados, oportunizando a formagéo de maior
seguranca juridica nas demandas relacionadas ao direito a saude.

Conforme ja apontado, o sistema E-NATJUS teve sua génese por ocasido da assinatura
do primeiro Termo de Cooperagao firmado entre o CNJ e o Ministério da Saude.

Aidealizagao do sistema teve como principal objetivo, a criagao de um banco de dados
nacional para abrigar pareceres técnico-cientificos e notas técnicas elaboradas com
base em evidéncias cientificas na area da salde, emitidos pelos Nucleos de Apoio
Técnico ao Judiciario (NATJUS) e pelos Nucleos de Avaliagao de Tecnologias em Satide
(NATS). E importante mencionar que os NATS fazem parte da parceria firmada entre
Ministério da Satide e Hospital Sirio Libanés, conforme ja destacado.

0 sistema E-NATJUS esta a servico do magistrado para que a sua decisao ndo seja
tomada apenas diante da narrativa que apresenta o demandante na inicial. Com a

“hitps://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/03/e8661¢101b2d80ec95593
d03dc1f1d3e.pdf
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plataforma digital, essas decisdes poderdao ser tomadas com base técnica, ou seja,
levando em conta a evidéncia cientifica, inclusive com abordagem sobre medicamentos
similares, ja incorporados pela politica pablica, aptos a atender o requerente, sem a
necessidade de buscar o farmaco ainda ndo incorporado, mas requerido pelo
demandante.

A plataforma digital tem por finalidade reduzir a possibilidade de decisoes judiciais
conflitantes em temas relacionados a medicamentos e tratamentos, concentrar em um
unico banco de dados vérias notas técnicas e pareceres técnicos, facilitar a obtengao de
dados estatisticos sobre os agentes (médicos, juizes, advogados, etc) que atuam e
acionam o sistema, bem como a sua origem (Municipios, Estados), permitindo a
obtengdo de relatorios circunstanciados sobre os vérios temas da Judicializagdo da
Salde e prevenir a judicializagdo da saude, ja que disponibilizara publicamente os
pareceres e notas técnicas, evitando a formalizagao de pedidos cujos tratamentos nao
sdo recomendados.

A ferramenta tem como maiores desafios o de ganhar a adesao e a confian¢a dos
magistrados, atender a contento as demandas em termos de contetdo e tempo e evitar o
conflito de opinides diferentes, estabelecendo uma ferramenta para sistematizar as
Notas Técnicas e Pareceres Técnicos antes de disponibiliza-los para consultas externas
por outros Tribunais e Nicleos de Apoio Técnico do Poder Judiciario (NATJUS).

0 banco de dados do sistema E-NATJUS pode ser acessado pelo link www.cnj.jus.br/e-
natjus> pesquisa publica, onde é possivel acessar 0s documentos disponiveis até o
momento.

0 sistema E-NATJUS é um importante instrumento de auxilio para magistratura. Sua
aplicacao foi objeto de discusséo durante a realizagao da lll Jornada de Direito da Saide
2019. Ao final daquela discusséo, os magistrados deliberaram pela aprovagao do
Enunciado n. 83, no qual dispde que “Podera a autoridade judicial determinar, de oficio
ou a requerimento da parte, a juntada ao processo de documentos de evidéncia
cientifica (nota técnica ou parecer) disponiveis no e-NatJus (CNJ) ou em bancos de
dados dos Ndcleos de Assessoramento Técnico em Saude (NATS) de cada estado,
desde que relacionados ao mesmo medicamento, terapia ou produto requerido pela
parte”.

Além disso, com o objetivo de disponibilizar mais um instrumento de auxilio para os
magistrados com competéncia para processar e julgar agoes que tenham por objeto 0
direito a saude, inclusive durante o plantdo judicial, no final do ano de 2018, com a
assinatura do segundo termo de cooperagao celebrado entre 0 CNJ e 0 Ministério da
Saude, foi possivelidealizar a criagao do NAT-JUS NACIONAL.
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0 NAT-JUS NACIONAL é uma ferramenta que foi agregada ao sistema E-NATJUS, que
também fica hospedada no sitio eletronico do Conselho Nacional de Justica, por meio da
qual os magistrados de todo o pais poderdo contar com o servigo de diversos
profissionais de saude, durante 24 horas, sete dias por semana. Os profissionais de
saude avaliardo as demandas de urgéncia, conceito este que segue protocolos médicos
e, com base nas melhores evidéncias cientificas disponiveis, fornecerao o respaldo
técnico necessario para atestar se a demanda é de fato urgente e qual a base cientifica a
embasar o pedido.

E tal ferramenta foi objeto de regulamentagéo, por meio do Provimento n. 84/2019 *,
expedido pela Corregedoria Nacional de Justica, que dispée sobre 0 uso e
funcionamento do sistema E-NATJUS, em especial a ferramenta NATJUS-NACIONAL.

Como se vé, por meio desses novos instrumentos, disponibilizados pelo Conselho
Nacional de Justica, a Magistratura Nacional tem ao seu dispor, agora, acesso imediato a
fundamentos cientificos que contribuirdo na tomada de decisao sobre a concesséo de
determinado medicamento ou servigo de salde nao contemplado pela politica publica
estabelecida pelo SUS ou pelas agéncias reguladoras da saude, bem como uma arena
adequada, com os Comités Estaduais, para melhor diagnostico daquilo que esta previsto
na politica publica e que ndo esta sendo devidamente entregue pelo Poder Publico ou
pelas empresas do setor privado, possibilitando a busca de solug6es também pela via
dialogica ™.

Para além de todas essas exitosas iniciativas citadas, o0 CNJ também deve avancar no
didlogo interinstitucional para proporcionar melhoria da qualidade dos servigos
prestados pelo Sistema Unico de Sadde (SUS) aos cidadaos brasileiros, sobretudo no
acesso aos servigos previstos e prometidos nas politicas publicas.

A vista disso, esta em fase inicial a elaboragéo e execugao de um projeto que culminaré
na elaboragdo de um Plano Nacional para o Poder Judiciario (‘Judicializagao e
Sociedade: agOes para acesso a sadde publica de qualidade”), que tem por base o
monitoramento das demandas de sadde destinadas ao atendimento de servigos
previstos nas politicas publicas de satde, com vistas a sugestao de um plano de agoes
concretas que impactem positivamente na gestao da salde publica, notadamente em
seus niveis de atengao primaria e secundaria.

*https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2987
®hitps://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/justica-e-direito-a-saude-a-atuacao-do-
conselho-nacional-de-justica/
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Ou seja, 0 objetivo é buscar a estruturagao de agoes e o didlogo interinstitucional para
que seja construido, juntamente com os gestores estaduais e municipais de satide, uma
politica publica que nao seja apenas imposta por meio de decisoes judiciais, mas que
seja discutida e implementada portodos em cooperagao.

Cabe ainda destacar o trabalho realizado pelo Conselho Nacional de Justi¢a, por meio do
Forum da Saude, durante a crise da COVID-19, em especial a aprovagao da Nota Técnica
n. 24, que apresentou ao Poder Executivo um modelo de gestao da crise, e da
Recomendagéo n. 66, que trata da sugestao aos magistrados de medidas voltadas a
garantia dos melhores resultados a sociedade durante a pandemia da Covid-19.

CONCLUSAO: OPORTUNIDADES E RISCOS NA INTERFACE ENTRE SAUDE E JUSTIGA

0 conjunto das informagdes e argumentos expostos permite afirmar, nesta conclusao,
que a interface entre Sadde e Justica se desenvolveu rapidamente nas ultimas duas
décadas e se tornou um indutor de inovagéo institucional tanto no Sistema de Sadde
quanto no Sistema de Justica.

Muitos avangos foram obtidos para garantia dos direitos dos usuarios do SUS e dos
consumidores dos planos de sadde. De outro lado, permanece a preocupagao com 0s
impactos da judicializagdo crescente na organizagao e financiamento dos setores
publico e privado.

0 equilibrio entre a garantia de acesso aos tratamentos e higidez do sistema de saude
pode ser alcangada com a manutencgao e desenvolvimento de iniciativas bem-sucedidas
como a estruturagao dos NATJUS e o sistema E-NATJUS, a integragdo interinstitucional
promovida pelos Comités Executivos do CNJ, a orientagéo por enunciados, bem como
pelo estabelecimento de um conjuntos de orientagdes jurisprudenciais pelos Tribunais
Superiores.

0 aprendizado mutuo entre Salde e Justica segue seu curso e foi intensificado no
contexto da pandemia da COVID-19. Cabe aos juristas, profissionais da salde,
pacientes e gestores a missao conjunta de aproveitar esse conhecimento em prol do
desenvolvimento de um sistema de satide mais justo e eficiente.
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Introdugao

Ha pouco mais de duas décadas, a saude suplementar brasileira passava por uma
significativa e robusta transformagao normativa. Promulgada em junho de 1998, a Lein®
9.656 foi modificada no primeiro dia de sua vigéncia e mensalmente por mais 44
Medidas Provisdrias. Entrou em vigor a partir de janeiro de 1999, estabelecendo um
conjunto de regras para parametrizar as relagoes entre os agentes envolvidos,
especialmente operadoras de planos de salde e beneficiarios. A Lei ja tem mais de 20
anos e é chegada a hora de sua atualizagdo. Em 2000, consequéncia da Lei n® 9.961,
nascia a Agéncia Nacional de Satude Suplementar (ANS) para ser a instancia reguladora
com vista a garantir o equilibrio nas relagées entre os participes do sistema de satde
suplementar.

Os importantes efeitos da Lei podem ser resumidos no aperfeicoamento do mercado,
expresso na maior confiabilidade tanto para compradores de planos quanto para as
operadoras. A Lei trouxe trés eixos de regulagao: Administrativo, Econémico-financeiro
e Assistencial. No eixo Administrativo, cuidou de estabelecer regras de acesso,
autorizagao de funcionamento, registro de produto, quebra de contrato individual pela
operadora, liquidagao extrajudicial e processo sancionador. No Economico-Financeiro,
estabeleceu regras de solvéncia, a exigéncia de reservas e constituicao de ativos
garantidores, plano de contas, autorizagdo dos reajustes dos planos individuais,
responsabilizagdo dos administradores, entre outras. No Assistencial, consolidou 0s
grandes tipos de cobertura, fixou prazos maximos para as caréncias e a cobertura de
todas as doencas da Classificagao Internacional de Doengas e Problemas Relacionados
a Saude (CID-10), atribuiu ao 6rgao regulador a competéncia para definir a lista de
procedimentos de cobertura minima obrigatoria (denominada Rol de Procedimentos),
listou as exclusées de coberturas, as formas de cobertura para doencas e lesoes
preexistentes (entendidas como aquelas de que o consumidor tinha conhecimento na
assinatura do contrato do plano), os periodos maximos de caréncia, as condigoes de
alteragdo da rede prestadora de servicos de assisténcia a satde. Importante assinalar
que a Lei vedou limites de atendimento, tetos de valor e sele¢do de risco.

Observe-se que a necessidade da regulagdo na salde estda bem estabelecida na
literatura da economia da salde e as razoes se ligam a imperfeicdes no mercado,
essencialmente a notoria assimetria de informagdo. Alguns exemplos ilustram a
situagdo. O consumidor que busca um plano de saide conhece seu estado de salde
com muito mais precisdo do que a seguradora; assimetria semelhante se observa entre
0 paciente que mais bem conhece seus sintomas do que seu médico; este, por sua vez,
tem mais conhecimento para realizar o diagnostico e prescrever conduta de
recuperacao. Pode-se ainda alegar que 0s servigos de salide sdo meritorios e sua oferta
nao deveria ser deixada exclusivamente ao mercado, ou que o consumidor é
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hipossuficiente ante a operadora. Todos esses argumentos apontam para a necessidade
de regulacdo desse mercado de salde. A regulagdo obijetiva, portanto, superar ou
reduzir essas imperfeigoes de mercado; regras que ndo cumpram com esse objetivo
sdo supérfluas quando ndo positivamente negativas.

Dificil encontrar quem resista a ideia de reconhecer que a estrutura legal constituida nao
representa um significativo avanco setorial ao construir uma base solida de sustentagao
institucional ao sistema de salide suplementar. Durante décadas, os planos funcionaram
sem regulacao, a excegao dos seguros salde, operados por empresas seguradoras a
partir da década de 1980, que estavam sujeitos a regulagdo da Superintendéncia de
Seguros Privados (SUSEP). O mercado se expandiu tanto em termos de nimero de
operadoras quanto de beneficiarios, especialmente na primeira metade da década de
1990, em meio a hiperinflagdo reinante na sociedade brasileira. E as reclamacgées
também. A auséncia de regulagdo permitia abusos de diversas ordens, como nas
caréncias sem regras e excepcionalmente longas. Tampouco havia regras para abertura
e funcionamento de operadoras; exigéncias para constituicao de provisoes e reserva;
avaliag0es atuariais para justificacéo de pregos; entre outras.

A partir desses novos alicerces, foi possivel proporcionar, de forma democratica e
legitima, a evolugdo do conjunto de normas a regulamentar esse setor. Ainda que
imperfeito, o sistema de consultas publicas e de debates entre os envolvidos promove a
continua atualizacao do regimento de regras, condutas e responsabilidades desse setor.

Seria utopia imaginar, entretanto, qualquer regime juridico ou normativo perfeito,
especialmente quando envolve decisdes no campo da salde, marcado por um processo
continuo de evolugado tecnoldgica que repercute em ganhos clinicos, em muitos casos
em eficiéncia assistencial e resolutividade — embora nem sempre universal e por vezes
passivel de duvidas — e, por extensdo, maior longevidade para as pessoas. Como dito
antes, apos duas décadas, 0o marco regulatorio carece de atualizagao.

Muito por conta dos avangos gerados pela propria evolugao dos servigos de saude, 0
avango médio da vida de cada individuo ¢ uma conquista da humanidade. Esta
diretamente atrelado a maneira como cada um cuida da propria saude, ao saneamento
ambiental em seu local de moradia, aos aspectos hereditarios e também ao acesso ao
sistema de saude. A longevidade vem acompanhada de particularidades
epidemiologicas atreladas ao momento de vida. Mais velhos, demandamos por mais
servigos de satde com o passar dos anos.

Em 20 anos, a transformacdo do ecossistema de saude foi impressionante e

acompanhada de um processo dispendioso e de grande complexidade de
gerenciamento de custos. Portanto, cabe dizer, a vitéria de viver mais se deve também a
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uma medicina cada vez mais complexa e onerosa. Diferentemente de outros segmentos
econdmicos, a inovagdo tecnologica na saude ndo € substitutiva, mas aglutinativa,
particularmente nas imagens diagnosticas: o raio-X, o ultrassom, a ressondncia, a
tomografia, foram sendo adicionados sem substituigao. Claro, também se aperfeigoam
no tempo e seu custo cai, mas o frenético ritmo de inovagéo ainda néo permite que se
reduzam os dispéndios per capita em saide. Ademais, a inovagao torna elegiveis aos
novos procedimentos pacientes que antes ndo poderiam ser a eles submetidos, dado o
grau de risco a que estariam envolvidos.

A combinagéo de novas tecnologias, de novas drogas, de novas estruturas e do maior
tempo de vida dos individuos resulta, também, em custos em expansao na saide. Nao
se trata de um fendbmeno estritamente brasileiro, mas mundial: como assegurar acesso
e qualidade assistencial a sistemas de saude diante de uma populagdo que vive cada vez
mais por mais anos? Na década de 1960, quando as Nagdes Unidas comegaram a medir
aexpectativa de vida das pessoas, a média mundial era de 52,5 anos. Hoje, é de 72 anos
de vida. No Brasil, saltou de 48 anos para os atuais 75,5 anos. Isso veio acompanhado
do aumento dos custos de servi¢os de saiide, como mencionaremos mais adiante.

Origens da judicializa¢ao

Planos e seguros de saude seguem principios similares aos dos seguros gerais.
Asseguram servigos de assisténcia a satde ou reparagao (parcial ou total) dos gastos
dos tratamentos, mediante 0 pagamento de um “prémio”, ou contraprestacéo pecuniaria
ou ainda simplesmente mensalidade, ao operador do plano. Estdo cobertos eventos
futuros e incertos, que podem acarretar perdas patrimoniais a pessoa ou a familia
segurada. Em salde, esses eventos futuros e incertos sao tipicamente o adoecimento.
0 financiamento dos planos baseia-se no principio do mutualismo, em que todos
contribuem com seus prémios para um fundo comum do qual se retiram 0s recursos
para custear os tratamentos daqueles segurados que tém o infortdnio de adoecerem.

A operadora cabe organizar o matuo, equacionar o financiamento, fixar os prémios com
base em cdlculos atuariais, realizar as cobrangas, organizar a rede prestadora dos
servigcos de assisténcia a saude e fazer os pagamentos devidos. Nota-se que 0s
recursos das operadoras se originam dos pagamentos dos contratantes de planos e
seguros de sadde. Seus recursos nao tém outra origem.

A estruturagao dos pregos por faixa etaria segue principios do seguro segundo 0s quais
0 grupo, coberto deve ter riscos semelhantes, que no caso da salde equivale ao custo
médio per capita dos servigos de saude consumidos pelo grupo. Como é bem sabido,
esse custo médio varia consideravelmente com a idade. Prego uniforme em todo o
grupo independentemente de idade, que deve corresponder ao custo médio per capita
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detoda a populagao-alvo do plano, tenderia a afastar os jovens, de baixo risco, e atrair 0s
mais idosos, de mais alto risco. O custo médio do grupo participante seria mais alto,
afastando ainda mais os jovens e concentrando a selecdo nos mais idosos, elevando
ainda mais o custo médio. Esse processo em espiral terminaria por concentrar no plano
os individuos de maior custo percebido.

Para manter o equilibrio econémico-financeiro no tempo, 0s planos sao reajustados
anualmente para compensar as variagoes dos pre¢os que impactam a prestagao dos
Servicos e as variagoes na frequéncia de sua utilizagao, pois ambos afetam as despesas
e suas variagoes. Os reajustes anuais devem recompor 0 equilibrio econémico-
financeiro do plano. Além desse reajuste anual, os beneficidrios dos planos também
podem ter outro reajuste, por mudanca de faixa etaria, tendo em cada mudanca de faixa
etaria dois reajustes no ano.

Os planos individuais e familiares tém seu reajuste anual maximo determinado pelo
governo. Ja os planos coletivos ndo tém esse limite. Planos coletivos com mais de trinta
vidas tém seu reajuste anual determinado por livre negociagao entre as operadoras € 0
contratante ou estipulante do plano. Os contratos com menos de trinta vidas que estejam
na mesma operadora sdo tratados como um dnico poo/ de risco, e todos tém o0 mesmo
percentual de reajuste, que deve ser aderente a variacdo média anual da despesa com
servigos de assisténcia a salide desse grupo. Obviamente, o percentual varia de
operadora para operadora. O 6rgédo regulador desejou, com essa medida, evitar que
alguns contratos tenham reajuste anual muito alto em razdo de alguns de seus
participantes teremtido enfermidades graves.

Essas sdo as principais caracteristicas dos planos e seguros de satde que interessam
para este capitulo e pavimentam a andlise da judicializagdo, suas condicbes de
contorno, 0S principais motivos das demandas e as consequéncias econémicas e
comportamentais das decisoes. No contexto aqui analisado, a judicializagao se refere ao
crescimento acelerado do nimero de demandas judiciais na satde publica em relagao a
populagao ou ao orgcamento do Sistema Unico de Saude, ou, na privada, em relacao ao
namero de beneficiarios ou as receitas das mensalidades ou ainda as despesas com
assisténcia a sadde.

Ofilésofo italiano Norberto Bobbio descreve 0 momento atual como a “Era dos Direitos”,
em contraposicao a eras anteriores em que os individuos, geralmente suditos em algum
feudo, reinado ou império, tinham deveres, especialmente para com o Estado, mas
poucos direitos. Perante o Estado, 0s deveres das pessoas estavam estabelecidos nas
constituigoes, nas leis e normas, entre eles figurava o dever de pagar tributos. Pouco se
falava dos direitos, que foram sendo conquistados ou reconhecidos no processo de
desenvolvimento. Nesse processo evolutivo, passou-se dos Diretos a vida e a liberdade,
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para os direitos a saide e educagao, a dignidade e ao exercicio das preferéncias
individuais quanto a crengas, religiao, valorizagdo do género, a participagdo em
sociedade e a ndo discriminagao de qualquer espécie. Entende-se claramente que a era
dos direitos para o filosofo representa inegavelmente um importante avango social.

A consciéncia dos direitos cresceu na época atual entre todas as pessoas, assim como
0 desejo de té-los satisfeitos. E isso é bom. No entanto, parece que esse sentimento
relativo aos direitos individuais termina por obscurecer que também ha deveres como
contrapartida de cada direito. Reconhecer deveres nao significa postular uma volta ao
passado, um retrocesso as eras medievais, feudalistas, escravagistas ou mesmo dos
primérdios do capitalismo. Bem-vindos todos os direitos, mas sem olvidar que os
individuos também carregam consigo uma gama de deveres. Nunca é demais exaltar os
direitos individuais e sociais, mas essa exaltagdo ndo deve obscurecer 0
reconhecimento dos deveres.

No entanto, a merecida énfase nos direitos parece estar levando individuos a somente
verem 0s direitos e a nao verem limites em seus direitos — muito menos os deveres
inerentes. Em salide, essa questao assume uma grande importancia, por vezes baseada
nos principios de vida e de salide como bens supremos, indisponiveis até mesmo para
osindividuos. As demandas em salide ndo conhecem limites, assim como as demandas
judiciais para té-los atendidos, como testemunha o crescimento acelerado das agoes
judiciais — 130% entre 2008 e 2017 —, comparado com 50% de aumento na Justiga
como umtodo’.

0 ndmero de demandas judiciais na sadde publica e privada é contado em diversas
centenas de milhares’. Cresceu de forma intensa, até mesmo depois de 2014, com a
forte reducéo do nimero de beneficiarios de planos de satde — perda de 3,6 milhoes de
vinculos entre 2014 e 2017. Muitas ag6es buscam a efetivagao do direito descumprido;
nesses casos, cabe apenar o infrator, parainibir que a pratica seja repetida e se alastre.

Mas também se observam muitos diversos casos em que 0s demandantes “buscam
vantagens” individuais nao asseguradas nas normas vigentes ou nos contratos.
Utiliza-se a expressao “busca de vantagem” porque, em tais situagées, ndo houve o

? Dados da Pesquisa do INSPER para o CNJ 2019: “Justiga Pesquisa: Judicializagio da Saide no
Brasil: Perfil das demandas, causas e Propostas de Solugao”. O trabalho identificou 499 mil
processos na Primeira Insténcia e 277 mil na segunda instancia.

¥ Segundo o estudo do INSPER, nimero de processos distribuidos na primeira instancia passou de
27 milem 2010 e 2011 para 96 milem 2017; na segunda instancia, de 27 mil para 41 mil.
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cumprimento do dever associado — que no caso da satde privada é o pagamento do
prémio ou mensalidade correspondente do plano de saude; no caso do Sistema Unico
de Saude, 0 acesso a procedimento ou a medicagao, ndo incluidos nas suas listas, na
tentativa de obter o que ndo esta disponivel paratodos.

Uma vantagem obtida individualmente onera toda a mutualidade do plano de saude e
toda a populagao que precisa recorrer ao Sistema Unico de Salde. Por isso, enfatiza-se,
aera dos direitos deveria vir acompanhada da era dos deveres — nao somente para com
o0 Estado, como tradicionalmente, mas também, e de forma mais ampla, para com
mutualidades e toda a sociedade.

Direitos e deveres devem ser indissociaveis. O direito a saude, usualmente entendido
como o direito de acesso aos procedimentos de diagndstico e terapias sempre que a
salide faltar, deveria pressupor o cumprimento de deveres, como o de contribuir (com a
mensalidade do plano ou com os tributos que financiam a Seguridade Social) e até
mesmo os de cuidar da propria satide pela adogao de habitos saudaveis".

0 atual contexto socioeconémico e cultural favorece o movimento de reivindicagao dos
direitos. A forte intensificagao das propensoes, a reivindicar, deriva da maior
consciéncia dos direitos, resulta de uma profunda mudanga cultural na sociedade,
iniciada com a publicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990. Essa
mudanca é bem-vinda. Entretanto, recomenda-se néo confundir com “expectativa de
direito”, baseada exclusivamente na espera de o individuo obter algo a partir de seu
desejo individual, sem o devido amparo no regramento de um sistema ou da letra de um
contrato bilateral.

Enfatize-se: nao ha de se tolerar qualquer desrespeito a direitos. Mas deve-se distinguira
atitude e tentativas de obter vantagens nao asseguradas nas normas ou nos contratos
nem justificadas socialmente.

* A reforma de 2013 da Constituicao do NHS incluiu dispositivos tratando das responsabilidades
do cidadao britanico, entre elas o de cuidar de sua saude. Veja-se a este respeito proposta do
Select Committee on the Long Term Sustainability, da Gdmara dos Lordes do Reino Unido: “320.
The Government should be clear with the public that access to the NHS involves patient
responsibilities as well as patient rights. The NHS Constitution should be redrafted with a greater
emphasis on these often-overlooked individual responsibilities. The Government should
relaunch the Constitution as part of a renewed and sustained drive to improve health literacy and
educate the public about their common duty to support the sustainability of the health service,
with children, young people, schools, colleges, further education institutions and employers
forming a major part of this initiative”

Fonte: https://publications.parliament.uk/pa/ld201617/Idselect/Idnhssus/151/15109.htm
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Conforme mencionado, testemunham-se rapidas transformagoes de toda a ordem no
mundo — tecnoldgicas, sociais, culturais, de costumes. Em tecnologia, o ritmo das
inovagoes nao conhece precedentes na historia. Produzem-se tecnologias dispendiosas
em velocidade superior ao crescimento econémico e, portanto, as possibilidades
econdmico-financeiras das familias e seus orgamentos domésticos, das empresas, dos
orgamentos publicos. A prolongada crise econdmica no Brasil acrescenta dificuldades a
todos esses setores, enquanto a epidemiologia segue seu curso normal ou até enfrenta
agravamentos devido ao estresse provocado por situacoes de crise.

A tecnologia da informagéo permite a difuséo virtualmente instantanea das inovagoes
produzidas em qualquer parte do globo, 0 que exacerba as aspiragdes na sociedade
brasileira, mas ndo acrescenta renda as pessoas e as familias. A incorporagdo das
inovagGes nao é nem pode ser simultdnea & incorporagao em outras sociedades mais
desenvolvidas. A aspiragdo assim incentivada leva os individuos a demandarem acesso
imediato as Gltimas inovagoes, muitas vezes ainda sem suficiente evidéncia de sua
efetividade. Essa é uma das forgas motrizes da judicializagdo, mas nao a tnica, como
poderemos analisar a seguir.

Radiografia da judicializagao na saide suplementar

Um dos pilares analiticos do Instituto de Estudos de Saide Suplementar (IESS), o Direito
— junto com a Economia e a Promogao da Sadde e Qualidade de Vida — merece atengao
redobrada ao identificarmos quais sao 0s “agressores” capazes de comprometer a
sustentabilidade econdmica, financeira e assistencial da satde suplementar. Nesse
ambiente, realizamos um estudo de judicializagdo a partir da andlise de quatro
operadoras que nos fornecem informacoes. A base de dados é composta por 295 mil
novos processos cadastrados, entre 2012 e 2018, e 238 mil encerrados nesse mesmo
periodo. O estogue em tramitagao ao final de 2018 era de 82 mil agGes. A andlise dessa
base serve, de forma bastante robusta, como referéncia para analisarmos o
comportamento da judicializacdo em todo o Pais, caso se deseje extrapolar tais
analises.

Nota-se no Grafico 1 que o quantitativo dos processos cadastrados e encerrados ano
apos ano cresceu entre os anos 2013 e 2018, mantendo tendéncia de redugao nos anos
mais recentes. Observa-se claramente que o ritmo de encerramento superou o de
cadastramento entre 2012 e 2017. Em 2018, caiu o0 nimero de cadastramentos e mais
ainda o de processos encerrados. A reducao do nimero de processos se deve as
diversas agoes judiciais em andamento no Superior Tribunal de Justica afetadas como
casos repetitivos, entre elas o reajuste por faixa etaria, a (im)possibilidade de
permanéncia no plano de satde da empresa de demitido sem justa causa que necessita
de tratamento continuado, a questdo do Rol de Procedimentos, se taxativo ou
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exemplificativo. Também colaboram no mesmo sentido as iniciativas de solugéo de
conflitos extrajudiciais, em cdmaras de mediagdo ou conciliagdo, o que serd tratado
mais adiante.

Grafico 1. Cadastro (ano de abertura do processo) e encerramento de processos
2012-2018
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Conforme demonstra o Mapa, no periodo analisado, em termos absolutos, a regiao
Sudeste do Brasil detém 74% dos beneficiarios e, por extensdo, concentra 0 maior
volume de processos. Entretanto, chama a atencao o fato de a regiao Nordeste contar
com pouco mais de 12% dos beneficidrios, mas, de maneira surpreendente, representar
acima de 31% do total de processos em curso.

Mapa. Distribuigao de beneficiarios por regiao do Pais e Distribuicéo de processos
por regiao

Dados ANS

23% |

v

§¢.

Fontes

Distribuicdo de Beneficiarios: Agéncia Nacional de Saide Suplementar (média dos ultimos 8 anos
encerrados em 2018)

Distribuigao de Processos: Mapeamento IESS (média dos ultimos 8 anos encerrados em 2018)
Em termos proporcionais, tomando por base o nimero de agoes ingressas a cada 100
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beneficiarios, observa-se que a propensdo por litigar € um fendmeno bastante
nordestino. No Nordeste, a litigancia por beneficiario cresceu sistematicamente,
enquanto nas outras regifes manteve-se mais ou menos estavel, com algumatendéncia
declinante em anos mais recentes, como é possivel constatar no Grafico 2.

Grafico 2. Proporgao da quantidade de processos abertos por ano sobre a
quantidade total de beneficiarios

0 tempo médio de tramitagdo dos processos encerrados desta amostra, entre 2012 e
2018, caiu de um ano e dez meses para um ano e sete meses, redugao de 13,6%. A
reducdo foi particularmente acelerada em Pernambuco, que teve queda de 38,5%, e na
Bahia, de 42,9%.

Para uma melhor compreensdo sobre o tema, o Grafico 3 ilustra a distribuicao dos
principais motivadores dessa amostra de grandes operadoras. Exclus6es contratuais
era 0 tema de 32,7% dos casos encerrados e 25,4% dos novos casos cadastrados.
Caiu, portanto, o estoque pendente de decisao relativo a esse tipo de demanda. O
segundo item mais demandado € relativo aos reajustes anuais e por faixa etaria, com
12,5% dos encerrados e 28,5% dos novos casos.

Nota-se uma mudanca no perfil das demandas — queda nas demandas relativas a
exclusges e intensificagao das demandas por reajustes, que se tornaram dominantes.
Esse movimento pode ser atribuido a melhorias nos processos das autorizagoes e aos
elevados aumentos das despesas com a assisténcia a saude nesse periodo, 0 que
levaram a altos reajustes das mensalidades, tanto dos planos individuais quanto dos
coletivos.
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Grafico 3. Demandas em face de planos de salide — principais causas —amostra
operadoras 2011-2018
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Em fins de 2019, tramitavam na Justica mais de 670 mil demandas contra planos e
seguros de saude’. Assim como mostrado no Gréfico 2, os motivadores objetivos das
demandas se vinculam a diversos fatores tipicos do setor de saude.

ALein®9.656 determinou a cobertura de todas as doengas listadas na CID-10, e previu
explicitamente exclusoes ligadas a tratamentos experimentais, com fins estéticos,
inseminacao artificial, tratamentos para rejuvenescimento ou emagrecimento para fins
estéticos, medicamentos importados nao nacionalizados, medicamentos para
tratamento domiciliar, fornecimento de orteses e proteses nao lidadas ao ato cirurgico,
tratamentos ilicitos ou antiéticos (art. 10 e alineas).

Cada uma dessas exclusoes de cobertura, com a possivel excegao dos ilicitos ou
antiéticos, enseja demandas judiciais.

Durante quase meio século, desde sua criagao em meados dos anos 1950 até a Lei n®
9.656, 0 setor operou sem regulamentagao (excecao feita as seguradoras que entraram
nesse mercado nos anos 1980 e foram submetidas a regulamentacao da
Superintendéncia de Seguros Privados). Os contratos de planos e seguros de sadde,
pactuados no periodo anterior a eficacia da Lei n® 9.656, de 1998, eram muito

® Informagao fornecida por C. Schulze, no curso a distancia veiculado pela Escola Superior da
Magistratura Tocantinense.
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heterogéneos quanto as diferentes clausulas relativas as caréncias, faixas etarias,
coberturas e exclusdes, limites financeiros, de tempos de internagéo, de nimero
maximo de determinados procedimentos. Essa enorme heterogeneidade de clausulas
foi resolvida com a Lei n® 9.656, de 1998, que normatizou esses e outros aspectos,
como visto acima neste texto.

Aregulamentagdo determinava a migragao ou a adaptacéo dos contratos anteriores a 1°
de janeiro de 1999, ditos contratos ou planos antigos, as determinaces da lei. Essa
determinacéo foi contestada pelos consumidores que preferiram manter seus contratos
a ter de arcar com majoracdo das mensalidades. Com essa escolha, as limitagoes de
seus contratos antigos continuavam validas, para insatisfagdo daqueles beneficidrios
que vinham a necessitar de coberturas incluidas na nova regulamentagdo, mas
excluidas de seus contratos. As demandas tipicas nessas situagdes eram contra limites
financeiros, reajustes e exclusoes de cobertura.

Varios desses motivadores foram resolvidos com o Cadigo de Defesa do Consumidor,
que declara nulas de pleno direito clausulas limitadoras, normalmente escritas para nao
serem facilmente percebidas, de coberturas excluidas, gastos financeiros, tempos de
internagao, nimero de procedimentos, entre outras.

Com excegao das clausulas consideradas nulas pelo Codigo de Defesa do Consumidor,
0s termos desses contratos antigos constituiam atos juridicos perfeitos, pois nao
contrariavam nenhuma norma legal, porque tal ndo existia.

Nao havia norma para os reajustes anuais, e cada contrato podia explicitar um indice de
reajuste anual ou uma regra claramente formulada; tampouco havia norma de
precificacao por idade, e os contratos podiam conter clausulas de reajustes aplicaveis
para septuagenarios e octogenarios, muitas vezes sem estabelecer 0s percentuais em
cada passagem de faixa etaria. Diante de reajustes mais altos do que o limite fixado pelo
Governo, a tendéncia dos portadores de planos antigos ndo adaptados era a de
demandar que o reajuste fosse limitado ao percentual maximo admitido oficialmente.
Ainda ha demandas com essa origem.

Porisso, muitas das demandas sdo originadas desses contratos antigos nao adaptados.
Com a Lei n® 9.656 e as normas subsequentes editadas pelo Conselho Nacional de
Saude Suplementar (CONSU), muitos desses fatores originadores de demandas foram
equacionados. A Lei ndo vedou a faculdade de estabelecer precos de acordo com a
idade nem definiu as faixas, mas, no seu art. 15, determinou que essa faculdade
somente pudesse ser exercida se 0s contratos explicitassem as faixas e 0s respectivos
precos, portanto, também os indices de reajuste em cada passagem de faixa etaria.
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Art. 15. A variagdo das contraprestagées pecuniarias
estabelecidas nos contratos de produtos de que tratam o inciso
leo§ 1°doart. 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. (Redacao dada pela Medida
Provisérian®2.177-44, de 2001).

AResolugao n® 08 do Conselho Nacional de Saude Suplementar fixou sete faixas etérias,
admitindo o dltimo reajuste aos 70 anos de idade. Esse dispositivo ndo contrariava
nenhuma norma legal e sua adogao nos contratos era, portanto, ato juridico perfeito,
inalcangavel por normas posteriores.

A superveniéncia do Estatuto do Idoso, Lein® 10.741, de 2003, com eficacia a partir de
1° de janeiro de 2004, em seu art. 15, § 3°, vedou discriminar idosos nos planos de
salde pela cobranga de valores diferenciados emrazao da idade — verbis:

Artigo 15, § 3°. E vedada a discriminagéo do idoso nos planos
de satide pela cobranga de valores diferenciados em razao da
idade.

Em vista desse dispositivo, a Agéncia Nacional de Salde Suplementar alterou a
Resolugédo n° 08 do Conselho Nacional de Salde Suplementar, para adotar dez faixas
etarias, a (ltima comegando aos 59 anos de idade.

Em razdo dessas mudancas legais, sobrevivem contratos pactuados sob trés diferentes
vigéncias normativas: contratos antigos nao adaptados, anteriores a 1099; contratos
pactuados entre 1999 e 2003; e contratos pactuados na vigéncia do Estatuto do Idoso, a
partir de 2004. Considerando que as clausulas néo tenham ferido nenhuma norma legal,
sendo, portanto, atos juridicos perfeitos, os reajustes por mudanga de faixa etaria
seguiriam trés dispositivos diferentes, de acordo com a data de pactuagdo do contrato.
0Os antigos podem ter os reajustes explicitados nos contratos, sem limites de idade; os
pactuados na vigéncia da Resolugao n® 08 do Conselho Nacional de Saude Suplementar
podem ter reajustes aos 60 e aos 70 anos de idade; os pactuados na vigéncia do Estatuto
do ldoso terdo seu ultimo reajuste por mudanca de faixa etaria aos 59 anos de idade.
Essa questao ainda esta pendente de deciséo pelo Judiciario.

Compreende-se, portanto, a existéncia de tantas demandas relativas aos reajustes por
faixa etaria. Ha outros aspectos adicionais nessa agenda. Nos anos recentes, observou-
Se um crescimento acelerado das demandas relativas aos reajustes, que se tornaram
predominantes, & frente das demandas por coberturas. Dizem respeito a alegada
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abusividade do percentual de reajuste, tanto o anual quanto por mudanga de faixa etaria
ou aaplicagao de reajustes em idades acima dos 60 anos, sob a alegagao de contrariar o
Estatuto do Idoso.

As regras para esse reajuste variam por tipo de contratagao e ja foram explicadas
anteriormente. Compreende-se que a variagao das despesas per capita apresenta uma
grande dispersao entre os diferentes contratantes e que esta enseja demandas judiciais.
Altos percentuais de reajuste sao necessarios mediante o igualmente alto crescimento
das despesas per capita. Caso o reajuste nao seja equivalente a variagao da despesa, e
essa pratica seja reiterada, notar-se-a crescente desequilibrio econémico-financeiro,
que poderalevar a operadora ainsolvéncia.

Sobre as variagoes por mudanca de faixa etaria, observam-se dois tipos de alegagéo —
abusividade do percentual aplicado na passagem dos 58 para 0s 59 anos de idade e
impossibilidade de aplicagdo para quem ja completou 60 ou mais anos de idade —,
independentemente da época de pactuagéo do contrato, em razéo do Estatuto do Idoso.

Na questdo da abusividade, deve-se considerar que percentuais altos decorrem da
elevada variagao das despesas per capita na passagem da penultima para a ultima faixa
etaria, cabendo a operadora a demonstracao dessa variagao perante o julgador nos
casos concretos®. Virtualmente, todas as estatisticas brasileiras e internacionais
mostram que nessa passagem de faixa etaria a despesa per capita dobra — um simples
fato davida. Portanto, o reajuste sera necessariamente alto.

Aregulamentacao diz que o prego da ultima faixa pode, no maximo, ser seis vezes maior
do que o preco da primeira e que a variagao percentual da sétima para a décima nao pode
ser maior do que a variagdo da primeira para a sétima. Essa segunda condigao foi
introduzida pela Resolugao Normativa n® 63 da Agéncia Nacional de Satde Suplementar,
de 2003, para evitar reajustes baixos, nas mudangas das faixas etarias anteriores,
concentrando grande parte do reajuste na tltima. Por isso, em contratos celebrados até
o final de 2003 podem-se observar reajustes bem altos, sem contrariar nenhuma norma
legal. Essa pratica é usualmente entendida como contraria aos interesses dos
consumidores e objetivaria a expulsao dos idosos de seus planos de saude. Do ponto de
vista estritamente técnico e financeiro, essa pratica é benéfica aos beneficiarios. E facil
de entender. O prego da ultima faixa é, por Resolugao do Conselho Nacional de Salde

® A demonstragao atuarial da necessidade do reajuste na passagem dos 58 para os 59 anos de
idade consta da Nota Técnica de Registro de Produto, NTRP, que deve ser aprovada pela ANS
para que o plano possa ser comercializado.
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Suplementar ou da Agéncia Nacional de Salide Suplementar, seis vezes 0 da primeira,
independentemente da trajetdria dos pregos nas faixas intermediarias. Quanto menores
0s reajustes nas faixas intermediarias menor sera o desembolso acumulado como
mensalidade. O beneficiario disciplinado que investisse o valor a menor de cada
mensalidade nas faixas anteriores & dltima poderia acumular uma poupanca que lhe
permitiria pagar dezenas de mensalidades’. Essa realidade sugere que se linearizem os
reajustes entre a sétima e décima faixas etarias, isto é, que se aplique 0 mesmo
percentual em cada mudanca. Essa regra nao existe, mas nada impede que seja
adotada. Aplicando-se as normas de precificagao vigentes, o percentual uniforme seria
de 34,8%. Reconhega-se, trata-se de um percentual alto. Mas poderia ser considerado
abusivo se resulta da estrita aplicagao das normas, em respeito ao simples fato da vida
que é o alto aumento da despesa média per capita nessa mudanca de faixa?

Outras demandas questionam a aplicagao de reajustes depois dos 60 anos de idade nos
contratos celebrados antes de sua vigéncia, o que seria vedado pelo Estatuto do Idoso.
Contratos pactuados na sua vigéncia seguem estritamente essa regra e nao tém
reajustes depois dos 60 anos de idade. Porém, contratos celebrados antes de sua
vigéncia podiam ter reajuste ao completarem 60 e de novo aos 70 anos. Esse dispositivo
contratual n&o contrariava as normas da época da celebragao, sendo, portanto, um ato
juridico perfeito. A Constituicéo Brasileira preserva o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa transitada em julgado. No entanto, nas primeiras e segundas
insténcias da Justica observam-se decisoes pela nao aplicacao dos dispositivos desse
Estatuto aos contratos celebrados antes de sua vigéncia, bem como sentengas em
diregdo oposta. A questao ainda esta pendente de decisdo pelo Judiciario.

Decisao que vede a aplicagao dos reajustes pactuados nos contratos celebrados antes
da vigéncia do Estatuto, nas mudancas de faixas etdrias depois dos 60 anos de idade,
tera consequéncias econémicas e financeiras sobre as operadoras. As avaliagGes
atuariais, demonstradas na Nota Técnica de Registro de Produtos e aprovadas pela
Agéncia Nacional de Saude Suplementar, foram feitas na hipotese de efetiva aplicagao
nas mudangas de faixas etdrias estabelecidas nas normas, aos 60 e aos 70 anos de
idade. A ndo aplicagao causara perdas financeiras relevantes para as operadoras’.

Cabe ainda mencionar outros importantes aspectos da salde suplementar que motivam
demandas judiciais. O setor é regulado, as regras mudam com frequéncia e nem sempre

"Martins, C. B. Reajuste por faixa etaria, uma abordagem financeira. IESS, margo 2009.

® Estimativas de impacto podem ser encontradas em: Parecer Técnico Atuarial. FIPECAFI &
MILLIMAN, 2009, apresentado no Ill Congresso Juridico da Satde Suplementar de SPCitar
trabalho de Migon
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permitem uma discriminagéo clara dos casos concretos entre o direito e 0 ndo direito.
Ou seja, dada a inevitavel generalidade da norma, havera sempre muitos casos
concretos que cairdo no que se convenciona denominar de zona cinzenta. Essa é a area
tipica de atuagéo do Judiciario, e a sentenga, nesses casos, pode ou deve sopesar
principios constitucionais do valor supremo da vida, do direito a saude, da dignidade da
pessoahumana.

A prestacao dos servigos de assisténcia a salide é complexa, com umalonga cadeia de
valor que vai desde a inddstria supridora de equipamentos, materiais, insumos e
medicamentos, passando por uma vasta gama de profissionais de salde, prestadores
que se organizam em clinicas, laboratorios e hospitais. O elevado crescimento das
despesas com assisténcia a saude e a prolongada recessao econémica estressou essas
relagdes. Diante do persistente desemprego e da queda nas rendas a partir de 2014, o
acesso aos servigos de saude ficou mais dificil, até mesmo no setor publico, ao tempo
em que a procura pode ter se exacerbado em razao de o estresse trazido pela situagao
economica do Pais reduzir a imunidade. Diante dessas dificuldades, as pessoas viram
no Judiciario o caminho mais facil e rapido para conseguir acesso aos servi¢os de
saude, pablicos e privados.

Por fim, como citado anteriormente, resta ainda uma analise a respeito de avangos
tecnoldgicos. Motivados pela percepgéo dominante, nem sempre correta, de que 0 mais
caro e mais recente é sempre melhor, 0s consumidores saem a busca, até mesmo pela
via judicial, de acesso a essas inovagOes de Ultima geragdo. Tendéncia essa
particularmente intensa em uma sociedade que privilegia o inédito, o consumo, 0 mais
sofisticado, mesmo sem evidéncias de sua efetividade ou de melhores resultados
clinicos para os pacientes.

Por vezes, defende-se até mesmo as tecnologias ainda experimentais ou a utilizagao off
label, para as quais ndo se acumularam ainda evidéncias suficientes de sua eficacia e
efetividade. Colaboram ainda para o crescimento das demandas a atitude de
profissionais diante de inovagdes recém-langadas no mundo, ainda sem evidéncias
firmes de sua efetividade clinica, de testa-las em seus pacientes, muitas vezes
desesperados diante do mal que os aflige.

Consequéncias da judicializagao

No setor de saude, os mercados sdo notoriamente imperfeitos, sendo a assimetria de
informagao a principal delas. Demandas que chegam a Justica sdo sempre
acompanhadas de laudo técnico de um profissional da saude, atestando a necessidade,
sob pena de graves e iminentes consequéncias a salde do paciente. 0 magistrado, que
ndo tem formacgéo técnica em medicina, julga-se incompetente para avaliar o laudo
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médico e tende a acatar a demanda. Conhecedor desse problema, o Conselho Nacional
de Justiga adotou diversas iniciativas com o intuito de colocar a disposigao dos juizes
meios para que busquem informagdes relativas ao laudo e se certifiquem de sua
aplicabilidade ao caso em julgamento. Entre elas, a criagdo de Nucleos de Apoio
Técnico, bibliotecas de pareceres e notas técnicas. A consulta a esses meios permite
que o magistrado forme sua convicgdo quanto a questao de se tratar de emergéncia, ou
ndo, se ha alternativas disponiveis, se o procedimento indicado é compativel com as
evidéncias clinicas. 0 Conselho Nacional de Justica tem sido incansavel em estimular os
juizes a consultarem esses dispositivos e assim prolatarem decisoes mais bem
fundamentadas.

Ndo obstante os esforgos do Conselho Nacional de Justica, pesquisas recentes
mostraram que os julgadores faziam pouco uso desses meios’. O mesmo
comportamento ainda era observado em pesquisas mais recentes, como o Relatorio do
Tribunal de Contas da Unido (TCU)", de 2017, e a pesquisa feita pelo Insper — Instituto de
Ensino e Pesquisa para o Conselho Nacional de Justica, de 2019. Diante dessas
constatagoes, este Conselho nao apenas reiterou suas recomendagoes, como, para
torna-las mais facilmente exequiveis, estabeleceu cooperagées técnicas com
importantes instituicoes de salde e académicas para desenvolverem bibliotecas e
pareceres para serem consultados pelos magistrados.

0 Judiciario também se esforca para dar mais celeridade & solugéo das demandas.
Segundo Justiga em Nimeros, de 2019, em 2014, em todo o Judicidrio do Brasil foram
cadastradas 29,0 milhées de demandas nao criminais, e encerradas 28,4 milhoes;
quatro anos depois, em 2018, foram cadastradas 28,0 milhoes, ou seja, 3,4% a menos,
e encerradas 31,9 milhoes, ou seja, 13,9% a mais. Esse resultado promissor se deve em
parte @ maior adogéao de mecanismos extrajudiciais de solugéo de conflitos e a migragao
para processos eletronicos'', o qual contribuiu para acelerar a tramitagao das agoes.

Conclusao: Caminhos

Demandar na Justica é direito de todos; demandar quando direitos séo desrespeitados e
as partes ndo alcangam o acerto fora do Judicirio é o caminho que resta para assegurar

*Neto, J. P G. e Schulze, C. J. Direito & Satide. Analise & Luz da Judicializagao. PA: Verbo Juridico,
2015.

"*TCU - Relatorio de Auditoria Operacional na Saude Piblica. 16 de agosto de 2017.

" CNJ, Justica em Nameros, de 2019. Segundo essa publicagio, 13% dos processos eram
eletronicos em 2010 e 83,4% em 2018, um notéavel progresso.
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o direito. Porém, demandar sem motivo justo ndo é correto. As agoes judiciais tém
custos que sdo arcados por toda a sociedade, custos esses que constituem apenas
uma, mas muito importante, de suas consequéncias econémicas.

Considerando o0s custos sociais envolvidos, a incerteza juridica provocada por decisoes
que ndo sigam os termos das normas ou clausulas dos contratos, é de interesse social
que esse crescimento acelerado seja contido. Obviamente sem impedir 0 acesso a
Justica. Em linha com a multiplicidade de motivadores, mdltiplas precisarao ser as
medidas para conter o ritmo de crescimento. Entre elas encontram-se 0s mecanismos
de conciliagao e mediagdo, os Nucleos de Apoio Técnico ao Judiciario em todos 0s
tribunais estaduais de Justica, o desenvolvimento de bibliotecas com documentagéo de
evidéncias das terapias indicadas, bibliotecas com pareceres especificos sobre 0s
principais tipos de demandas, publicagdes educativas para os consumidores sobre
seus direitos e deveres, a melhoria dos processos de autorizagao por parte das
operadoras, canais disponiveis para postagem de demandas por parte dos beneficiarios
dos planos de saude com comunicagao imediata ao demandado para avaliar possivel
acerto prévio ao ingresso na Justica. E acima de tudo, informar os julgadores de sua
existéncia, estimula-los a deles se valerem, acompanhar a frequéncia de acessos e
consultas.
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1.INTRODUGAO

A saide suplementar é a atividade que envolve a operagao de planos ou seguros ligados
a essa area e é regulamentada pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS),
abrangendo seguradoras especializadas, medicinas de grupo, cooperativas,
instituigoes filantropicas e autogestoes.

Esse ramo de atividade surgiu no Brasil por volta do ano 1960, em decorréncia do
crescimento dos postos de trabalhos formais, e tinha por finalidade fazer frente a
reclamos advindos da rapida industrializagéo do pais, ante a insatisfagao entao existente
emrelacao ao IAPS (Instituto de Aposentadorias e Pensoes).

Com a crescente demanda por esse tipo de servigo, por consequéncia quase ldgica, as
empresas que atuavam no setor saude suplementar acabaram liderando a lista de
reclamacgoes de 0rgdos de protecdo e defesa do consumidor e, mais tarde, diversos
desses conflitos acabaram chegando ao judiciario, fendbmeno que se convencionou
chamar de “judicializagao da saide”.

Conforme leciona a Professora e Juiza Federal Luisa Hickel Gamba, um nimero cada
vezmaior de ag0es aporta na Justiga buscando a efetivagao do direito a saude, o que tem
motivado o debate a respeito da propria caracterizagéo dessatutela, da possibilidade e
limites de sua concretizagao via judicial’.

Esse cenario, assim como ocorre em diversos outros ramos do direito - com destaque
para as relagoes de consumo -, revela a necessidade de se incrementar 0 uso dos
métodos mais adequados de resolugao de conflitos, mediante o recrudescimento de
campanhas atinentes a desjudicializagao de contendas.

Vale dizer que os numeros do site “consumidor.gov”, plataforma que intermedeia
reclamagoesde consumidores frente aos fornecedores de bens de consumo, ja registra
a obtencéo de solugao definitiva em mais de um milhdo de casos, 0s quaisdeixaram de
ser levados judiciario onde, certamente, teriam curso durante longos anos para,
somente ap0s, encontrar sua resolucao.

Por outro lado, valendo-se dosdados trazidos pelo colega de mesa, Luciano Benetti
Timm, Secretario Nacional do Consumidor (Ministério da Justiga), é possivel afirmar

2 Artigo: O direito a satide e sua efetivago social. In: Curso de Direito Constitucional Modular. Org.
Paulo Afonso Brum Vaz, Jairo Gilberto Schafer— Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008.
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que, muito embora sejam interessantissimos 0s nimeros citados, ainda assim, se
comparados com a imensa densidade de processos em andamento nas varas e
tribunais de todo o pais, os indices de composic6es ainda sdo timidos em relagéo a
conflituosidade do setor.

Tal fato, como bem destacado pelo Excelentissimo Ministro Fux, também presente neste
evento, em boa parte se deve ao modelo juridico adotado pelo Brasil, que preserva, até
os dias atuais, suas raizes no Direito Romano, com grande influéncia do Germanico, 0s
quais, em que pese fomentem a previsibilidade e a seguranca juridica, geram resisténcia
a tudo que néo esteja disciplinado por uma norma legal, além de acarretar uma
acentuada predilecao pela cultura do litigio e a busca do seu desfecho pela sentenca.

Como se constatara no decorrer do presente artigo, ha nameros e fatos que corroboram
anecessidade da desconstrugao desse cultura, e para que isso ocorra, é importante que
mecanismos voltados a desjudicializagao de conflitos de interesse estejam disponiveis
paratodaasociedade.

Nessa esteira, nao ha como omitir referéncia ao FONAJE (Férum Nacional dos Juizados
Especiais)que, por intermédio dos juizes mais ligados aos Juizados Especiais e ao
antigo Juizado de Pequenas Causas, foram fundando, no Brasil, e conduzindo para o
interior dos ambientes forenses, diversas praticas e iniciativas que se consubstanciaram
no embrido do que hoje se convolou em métodos simplificados de pacificagao social, a
exemplo do Movimento pela Conciliagao, e mais tarde, a formalizagéo da Politica Publica
do Poder Judiciario alusiva aos Mecanismos Mais Adequados de Solugao de Conflitos,
instituida pelo Conselho Nacional da Justica, de onde se originou, pelas competentes
méaos do Professor Kazuo Watanabe, a Resolugao 125- CNJ/2010.

No que se refere aANS (Agéncia Nacional de Salde Suplementar),tem-se noticia de que
a mentalidade ja vem sendo mudada, pois gestores da instituicdo estdo promovendo a
adaptacao do empreendimento aos métodos alternos, com a adogao de praticas que,
gradativamente, vém contribuindo para a diminuicdo de casos que ensejariam a
judicializagdo da saude.

Nesse trilhar de ideias, o objetivo da presente missiva, portanto, é propor que o sistema
da sadde suplementar intensifique, ainda mais, as excelentes experiéncias ja praticadas
em determinados setores, com altos indices de sucesso obtidos nas sessoes informais
de mediagéo.

2. MEDIAGAOQ E CONCILIAGAO NO SISTEMA DE SAUDE SUPLEMENTAR

Internamente, a Constituigao Federal de 1988 contempla os direitos fundamentais, que
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estao alinhavados nos arts. 5° até 17. A protecéo a saude, por sua vez, esta contida no
art. 196 da Carta Magna, nos seguintes termos: ‘A satde é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem & reduggo do
risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agoes e
Servigos para sua promogao, protegao e recuperagao”.

0 principio basico do direito a satde, enquanto objeto de politica publica, é a
sobrevalorizagdo das medidas preventivas, todavia, sem prejuizo dos servigos
assistenciais. Para tanto, o Estado instituiu entidades publicas, criando mecanismos de
cooperagao entre estas e o setor privado, objetivando uma execugao de suas politicas
voltadas a sua garantia, de maneira mais igualitaria e universal, observadas as
diferengas regionais e sociais existentes no pais.

Aqui cabe bem recordar as ligdes proclamadas pelo lusitano Professor Canotilho,
catedratico da Universidade de Coimbra, severo ao pontuar que os direitos, além de
declarados e reconhecidos, necessitam ser prestados.

Dai que se pretende vivenciar, na atualidade, a era dos direitos prestacionais, ou seja,
deseja-se fazer com que o direito ja reconhecido nos textos das leis seja, agora,
efetivamente materializado, colocado a disposicéo para desfrute do cidadéo. Portanto,
se a vida com dignidade (protegdo a salde) é reputada bem elementar, também o é o
instrumento que pode concretiza-laem caso de cerceamento.

No que pertine ao mencionado direito, em 2019, havia no Brasil aproximadamente 1.022
(um mil e vinte e duas) operadoras de planos em pleno funcionamento, contando elas
com quase 47 milhoes de filiados, ou seja, um universo de titulares que corresponde a
aproximadamente %4 (um quarto) da populagao do pais. Como se vé, o Estado utiliza-se
da iniciativa privada para aumentar e complementar a sua atuagdo em beneficio da
saude da populagéo.

Por outro lado, ndo se olvide que ha segmento social, préximo de 20% (vinte por cento)
da densidade demografica, situado abaixo da linha da pobreza, que nao possui minimas
condigOes financeiras para aderir a qualquer plano privado de assisténcia a satde.

Outrossim, a prestagao de servigos relativos a direitos, destacadamente os de cunho
social, envolve custos operacionais que sao financiados pelos impostos e, ainda assim,
mesmo se viabilizados por entidade privada, sdo igualmente pagos pela sociedade civil,
nesta hipotese, pelo beneficiario direto.

Em que pese a verba orgamentaria para a saide publica, no dmbito da Unido, observe,
ano apos ano, um alargamento substancial, mesmo assim é a iniciativa privada que
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responde por grande parcela dos servigos prestados, a fragao de aproximadamente 4
da populagao.

Qual a razdo dessa referéncia? E que, muito embora o universo de possiveis
beneficiarios néo alcance a totalidade da populagao, ainda assim, nos tlimos 5 (cinco)
anos, houve um aumento de 600% (seiscentos por cento) no nimero de agoes contra 0s
planos de salde privados.

A estatistica desse periodo (2018/2019) revela que, no Judiciario, tramitaram cerca de
110 milhdes de acles, das quais 31 milhdes foram jugadas. Desse montante, 79
milhdes passaram adiante, ou seja, ficaram no estoque compondo o indice relativo a
“taxa de congestionamento”, e ai estd uma das razoes para a crise do Judicidrio.

No mesmo periodo (2018/2019), 27 milhdes de agoes novas ingressaram na Justica,
a0 passo que 0s magistrados de todos os graus de jurisdigao julgaram 31,8 milhdes de
processos. Assim, pela primeira vez, em 15 anos, ocorreu uma baixa de processos no
estoque forense, pois se obteve reduzir o volume de feitos ante aquele indicativo de
ingresso das novas demandas.

A proposito, registre-se que, de acordo com dados estatisticos oficiais, no Brasil, no ano
de 2018, cada um dos 18 mil juizes de direito julgou, em torno de 1.819 processos, 0
que resulta umamédia de 7,2 decisoes por dia util.

Todavia,nesse contexto numérico, no &mbito dos servigos prestados pelo sistema
suplementar e privado, o volume de demandas passou a ser muito significativo.

Sobre esse fendmeno, Shulze discorre:

Com a divulgagao do resultado dessas decisoes judiciais, a
populagdo mais carente recorreu & Defensoria Publica que,
muito eficiente, passou igualmente a postular a prestagao
desses servicos, tanto os de natureza publica como 0s
decorrentes do sistema suplementar.0 efeito dessas iniciativas
foi 0 desencadear de um sem nimero de ag0es judiciais, que

»3

resultou no fendémeno denominado “judicializagao da saide™.

¥ SCHULZE, Martin. Métodos Adequados de Resolugdo de Conflitos e sua aplicagao nas relagoes
entre atores da sadde suplementar como alternativa para reduzir a judicializagao da saude. In:
Revista de Direito da Satde Suplementar— Ano 4 —n. 4 Anual. Sao Paulo: QuartierLatin, 2020, p.
117-130.
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Alia-se a esse fato a circunstancia de que nem sempre a jurisdicdo é dotada de
magistrados com especializagao nesse setor de atividades, valendo destacar que 0s
temas mais judicializados frente aos planos de saude dizem respeito a exclusao de
coberturas, a discussao sobre o valor das mensalidades, aos reajustes por mudanga de
faixa etaria e aumento de sinistralidade.

Esses detalhes, somados a outros de igual relevancia, renderam ensejo a que o Judicidrio
e 0 setor da saude suplementar buscassem meios para se enfrentaras dificuldades
diagnosticadas.

Foi assim que, muito embora em sede de contratos na area privada, integraram-se ao
exame de tais ajustesas nogoes alusivas ao equilibrio entre os principios do minimo
existencial e da reserva do possivel. A doutrina chama essa tentativa de equalizacéo de
“contexto social de escolhas tragicas”, configurado pela tensao dialética entre a
necessidade estatal da prestagao de um direito e 0 cendrio de recursos escassos.

Em decorréncia desse panorama, o Supremo Tribunal Federal capitaneou a realizagéoda
primeira Audiéncia Publica direcionada a concretizagao do direito fundamental a sadde,
ocorrida nos dias 27, 28 e 29 de abril, com conclusdo em 4, 6 e 7 de maio do ano de
2009.

Fruto dessas reunides, foi expedida a Recomendagao n® 31/2010, do Conselho Nacional
da Justiga, que apontou para a necessidade de os Tribunais subsidiarem os magistrados,
com atuagao nessa area especifica, assegurando maior eficiéncia nas suas decisoes,
com destaque para a disponibilizagéo de apoio técnico, por meio de médicos e técnicos,
a fim de auxiliarem na formagéo de juizo de valor quanto a apreciacdo das questoes
eminentemente clinicas.

Na sequéncia, foi editada a Resolugao n. 107/2010 — CNJ, que instituiu o Forum Nacional
do Judiciario para Monitoramento e Resolucéo das Demandas de Assisténcia a Saude,
entidade coordenada por um Comité Executivo Nacional e integrado por Comités
Estaduais, todos dotados de Nucleos de Apoio Técnico do Judicidrio, hoje ja afamados
NAT-JUS.

Destaca-se que os Comités Executivos sdo integrados por magistrados, membros do
Ministério Publico, Defensores Publicos e por representantes do Poder Executivo (ANS,
ANVISA etc.) e médicos, sendo que tais profissionais e entidades integram o Férum do
Nacional Judiciario para a Sadde. Nele sdo propostas medidas de aperfeicoamento dos
procedimentos, o reforgo a efetividade dos processos judiciais, bem como a prevengao
de novos conflitos, tudo o que é promovido no ambito de Jornadas de Direito a Saude,
com o objetivo de emitirem Enunciados e RecomendagOes destinados a servir de
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orientagao e uniformizagdo dos entendimentos formados nesta area de atividade e de
jurisdicéo.

Sem davidas, como reflexo dessas acertadas medidas, o volume de demandas aforadas,
decorrentes dos conflitos ligados ao sistema de sadde, passou a ser reduzido de modo
substancial.

Entrementes, ainda assim, diante dos nimeros anteriormente ja referidos, e das causas
originadoras dos conflitos de interesses neste setor, € também evidente o acerto do
emprego da sistemdtica multiportas para a superagao das divergéncias advindas das
atividades dessa natureza, pois a sua utilizagao, nesse brago do Estado, com certeza
absoluta, gera impactos em economia de tempo, de recursos financeiros e de estrutura
pessoal e material.

De acordo com informagoes estatisticas colhidas nos anos de 2018/2019, havia em
andamento, no Brasil, cercade 1.778.000 (um milhdo, setecentos e setenta e oito mil)
acoes envolvendo o setor de salde suplementar, como reflexo da insatisfagao com a
prestagao de servigo, valendo frisar que esse volume de processos SO nao é
exponencialmente maior em razao de uma inteligente politica institucional, tanto do
Judiciario quanto do setor privado de sadde.

Isso porque, como ja dito anteriormente, no &mbito da ANS a mentalidade ja vem sendo
mudada, pois 0s gestores da instituicdo estdo promovendo a adaptagao do
empreendimento aos métodos mais adequados de solugéo de conflitos, 0 que marca o
inicio de uma grande e positiva caminhada na busca da resolugéo consensual dos
assuntos afetos a saude suplementar.

Assim, valendo-se da NIP (Notificacédo de Investigagdo Preliminar), que permite um
criterioso exame das circunstancias comunicadas ao setor, é promovido estudo dos
casos que envolvem as reclamagoes de natureza assistencial ou referentes a outros
assuntos pertinentes ao ramo, com o intuito de se evitar a abertura de um processo
administrativo contra a operadora, tornando ainda mais improvavel a probabilidade
dessareclamagao converter-se em demanda judicial.

Entdo, é necessario, agora, um grande esforgo de conscientizacéo para a efetiva
implementagéo desses métodos, ainda em maior escala, na area da salide suplementar,
pois a busca pela solugao de conflitos, por via de modalidades consensuais, € muito mais
apropriada, racional, econdémica e satisfatoria, quando comparada com os tradicionais
caminhos da judicializacao de demandas, essas ltimos que, além de importarem em
altos custospara as partes para o proprio Estado, restam eternizadas nos escaninhos
judiciais.
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A esse proposito, no mesmo sentido foi a exposi¢do do eminente Ministro Fux, do
colendo Supremo Tribunal Federal, que neste evento destacou as ODRs (Online Dispute
Resolutions) como meios ainda mais ageis para solver litigios, nao apenas na hipotese do
interessado considerado isoladamente, mas igualmente naquelas repetidas ocasioes em
que os direitos individuais ou coletivos estejam emjogo.

No Brasil, esses métodos mais adequados grassaram pela principal porta de entrada da
Casa da Cidadania, o que também aconteceu com 0s Juizados de Pequenas Causas, pois
muito antes da ja superada Lei n. 7.244/1984, a sociedade, de fato, organizou atividades
inerentes ao sistema posteriormente normatizado, verificando-se 0 mesmo fenémeno
emrelacao a disciplina do uso do solo urbano, do acesso ao ensino, a saide.

Alis, nesse ponto, é importante recordar que, a contar de experimentos voluntarios na
remota época dos Juizados de Conciliagao, muito antes de qualquer legislagéo e, mesmo
anteriormente ao surgimento dos citados Juizado de Pequenas Causas, ja era possivel
resolver conflitos por via de métodos consensuais. Experiéncias muito exitosas foram
desenvolvidas, de modo absolutamente informal, nos estados do Rio Grande do Sul e
Sao Paulo, entre outros.

E retrocedendo um pouco maisna histdria, resgata-se que, ao tempo da Constituigao do
Império de 1824, o seu art. 161 previa que fosse realizado, fora do Judiciario, o ajuste
capaz de superar o litigio, por intermédio do Avindor, do Consertador e, por tltimo, do Juiz
de Paz, 0 que ja era previsto, alias, ao tempo das Ordenagoes (Manuelinas e Filipinas),
mas fora suprimido com a Constituigao da Republica, ndo se podendo deixar de registrar
que isso foi um lamentavel retrocesso.

Atualmente, apesar de ainda néo se ver restaurada a capilaridade da rede de servigos de
mediacao e conciliagdo montada ao tempo do Império — obviamente, néo se trata de
comparar densidades numéricas, mas apenas dados que indicam proporgdes — o fato,
no entanto, é que nao se constatam resgatadas, nos moldes como outrora ja houvera, as
variadas modalidades de servigos alinhados para com o resguardo da “boa convivéncia”
nas comunidades.

Transferindo esse foco de preocupagdo para as hostes do Poder Judiciario, cumpre fazer
referéncia as politicas de tratamento de conflitos que, ap6s o decorrer de longos anos de
intensos trabalhos, resultaram na instalagao dos Centros Judiciarios de Solugéo
Consensual de Conflitos - CEJUSCs (art. 165, do CPC), hoje ja espalhados por todo o
territorio nacional.

Esses Centros sao locais nos quais sao oferecidos servigos a populagéo, e neles é
possivel receber interessados que ainda ndo ingressaram na Justiga, para ali buscarem a
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composigao de conflitos oriundos, inclusive, das relagoes proprias dos contratos de
saude suplementar. E isto também é importante que seja divulgado a sociedade: qualquer
pessoa, seja elafisica ou juridica, pode comparecer e solicitar, previamente a via judicial,
0 agendamento de uma sessao em que 0s envolvidos naquela relagédo material buscaréo,
consensualmente, compor alide.

Apenas a guisa de esclarecimento, também se admite a realizagéo de acordo referente a
processo ja levado ao Judiciario, ou seja, ja em andamento, hipotese em que, na
oportunidade da audiéncia de mediagao ou conciliagao expressamente prevista no art.
334, do atual CPC, ou nos moldes referidos no art. 515, Il, do mesmo diploma legal,
viabiliza-se o ajuste entre os contendores, com a posterior prolagdo de sentenga
homologatoria, encerrando-se a disputa.

Quanto aos agentes que atuam nesses atos, é salutar destacar que, néo obstante o atual
sistema normativo tenha indicado os operadores do direito como vetores da solugao
consensual de conflitos, conforme esta no art. 3°, §3°, do atual Cadigo de Processo Givil,
qualquer profissional, desde que seja capaz e tenha a confianga das partes, pode atuar
como mediador extrajudicial, nos termos do art. 9°, da Lei de Mediagao. Por outra
vertente, para a mediacéo judicial exige-se a capacidade civil, a colagéo de grau em curso
superior por mais de dois anos e a certificagao de curso balizado pelo Conselho Nacional
da Justica.

Aesse proposito, a época do presente evento, o Conselho Nacional de Justica, na gestdo
do entao Presidente, o eminente Ministro Antonio Dias Toffoli, projetava, e efetivamente
realizou, cursos de formagao de mediadores judiciais, na modalidade virtual, além de
firmar parceria com a Ordem dos Advogados do Brasil, exatamente para estender
qualificagao uniforme para os operadores do direito que atuam na linha de frente da
conflituosidade. Tal parceria se mostra relevante porquesao os advogados que atendem,
em primeiro contato, a parte que esta prestes a aforar a demanda, razéo pela qual é esse
profissional, pois, 0 mais indicado para direcionar a resolugao de demandas para os
métodos nao adversariais.

Mas nesse norte de ideias, ainda persistem duas grandes preocupagoes: a primeira,
persuadir ainda mais as pessoas acerca da viabilidade e oportunidade dos métodos
alternos e, nisso ja se esta indo bem, pois diversos segmentos econdmicos ja passaram
a adotar os métodos mais adequados de solugéo de conflitos conscientes que nem
sempre € necessario seguir o caminho tradicional da judicializagdo para dirimir
demandas.

A segunda, diz respeito ao convencimento dos demais operadores do direito, no sentido
de que hoje, a Resolugéo n. 125/2010, com a modificagéo da Resolugao n. 219/2016,
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ambas do Conselho Nacional da Justica, estabelece que ao CEJUSC deve ser dada a
mesma estrutura de pessoal e material (aparelnagem, instalagoes etc.) que é dispensada
a uma Vara, ou seja, deve ser ele dotado dos mesmos recursos destinados a qualquer
unidade judicial. 0 CEJUSC deixou de ser mero instrumento de apoio para se converter
em ferramenta da atividade fim do Poder Judiciario.

Esses Centros ndo podem mais ser aquele lugar onde é lotado o funcionario que nenhum
cartorio desejou. Nao pode ser alocado em c6modo que equivalha a despensa judicial.
Trata-se, neste caso, de uma grande tarefa que se apresenta para a gestdo do Poder
Judiciario, dai a necessidade de se convencer magistrados da relevancia desses Centros
como verdadeira unidade judicial e, bem por isso, devem receber tratamento adequado,
contando com funcionarios préprios, recursos humanos e materiais, enfim, toda a
estrutura necessaria para fazer frente a esse grande desafio e estejam sempre em pleno
funcionamento.

Entdo, deve-se, além de trazer as pessoas para os métodos mais adequados de solugdo
de conflitos, convencé-las de que o CEJUSCpossui autonomia de unidade judicial,
conscientizando-as de que podem obter nesses locais a solugéo de problemas, estando
ou ndo o conflito judicializado, como se extrai do contetido da Resolugdo n° 125-
CNJ/2010 e da Lei de Mediagdo (Lei n® 13.140/2015), destacadamente nas relagdes de
consumo, de familia, de vizinhanga etc., buscando-se evitar, quando na forma preventiva,
0 processo judicial.

E, ainda, mas ndo menos importante, é preciso conclamar os Tribunais para que deem
condicOes para o estabelecimento da referida autonomia, como verdadeiras unidades
judiciais, de sorte a evitar que mais essa conquista do cidadao seja transformada, no
curto prazo, em uma vitoria pirrica, esvaziada, ante a falta de compromisso e
comprometimento com a atual politica pablica dos métodos de solugao de conflitos, ja
deflagrada nos idos de 2007, pela entéo Presidente do Conselho Nacional de Justica, a
eminente Ministra Ellen Gracie.

Cite-se, como exemplo desse engajamento, iniciativa do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, que ja no ano de 2016, firmou Termo de Cooperagao Técnica com o Instituto
Brasileiro para Estudo e Desenvolvimento do Setor de Satde (IBEDESS), com o objetivo
de favorecer a conciliagdo pré-processual nas demandas relacionadas & sadde, no
Juizado Especial de Belo Horizonte".

* Assessoria de Comunicagao Institucional do TIMG. TIMG Firma Convénio para Conciliago na
Area da Salde. Disponivel em: https://www.tjimg.jus.br/portal-timg/noticias/tjmg-firma-
convenio-para-conciliacao-na-area-da-saude.htm#.YFtvJq9KiM9. Acesso em 17/02/2021.
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De igual modo, conforme noticia veiculada no site do Conselho Nacional de Justica,
merece destaque ainiciativa do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que realizou, em
Dezembro de 2020, a primeira sessao virtual de mediacao, do projeto-piloto do Centro
Judicidrio de Solugao de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) Saude Publica e Suplementar.

E por fim, também merece referéncia a agao do Tribunal de Justi¢a de Goias, que também
instalou 0 CEJUSC da Saude, com o intuito de realizar a gestdo dos conflitos nessa area,
com a aplicagdo dos métodos mais adequados de solugdo de disputas (mediagao e
conciliagao), tanto pré-processuais como processuais’.

Portanto, é necessario trazer, imediatamente, o sistema multiportas para a rotina forense
e extrajudicial, em atuagao preventiva, e, para tanto, é indispensavel que os operadores
do direito, e ndo apenas os juizes de direito, mas, de modo preponderante, 0s advogados,
todos que atuam nas linhas de frente dos conflitos, introduzam nas suas praticas as
multiplas portas que sao passiveis de se acessar para solver litigios, ainda quase nos
seus nascedouros.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Como se viu, um dos grandes desafios enfrentados pela sistema de satide suplementar
brasileiro é o elevado nimero de judicializagao relativa a prestagao de seus servigos, seja
ela do @mbito publico (SUS) ou privado.

Em que pese diversas iniciativas ja sejam identificadas, tanto por parte do Poder
Judiciario, como também pela propria ANS (Agéncia Nacional de Saude), ainda assim
verifica-se a necessidade do incremento no que pertine ao uso de métodos alternativos
de resolucao de conflitos, mediante o recrudescimento de companhas atinentes a
desjudicializacao de contendas.

Vale dizer que, ndo obstante a formagao académica de muitas gerages de profissionais
que ai estdao militando tenha primado pela judicializagdo de demandas como forma
exclusiva para a busca da composicao da lide, quer seja do gosto ou nao do operador do
direito, a realidade concreta ja ai proclamada é de que, atualmente, essa cultura ja néo é
mais cabida. E a prova inequivoca dessa superacdo evidencia-se na conclusdo
capitaneada pela saudosa professora Ada Pellegrini Grinover, segundo a qual ja se

® TJGO. Tribunal Inaugura Cejusc exclusivo para demandas de sadde. Disponivel em
https://www.cnj.jus.br/tribunal-inaugura-cejusc-exclusivo-para-demandas-de-saude/.
Acessado em 17/02/2021.
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reconhece um microssistema normativo que ampara a opgao pela efetiva utilizagéo dos
métodos alternos de pacificagdo social, alternativos aos sistema tradicional de
jurisdigao, como esta sedimentado na Resolugdo 125-CNJ/2010, no atual Codigo de
Processo Civil (Lein® 13.105/2015) e na Lei de Mediagao (Lein®13.140/2015).

Nao so os tempos mudaram, mas as leis também, e por incrivel que se possa parecer,
nesse contexto, o que ainda enfrenta resisténcia de adaptagao é a mentalidade de alguns
operadores do direito e igualmente do proprio jurisdicionado.

Resta, pois, ampliar essa compreenséo, de modo que, igualmente em sede de contendas
oriundas da drea da salde privada (complementar), seja dada também, por tais
profissionais, 0 mesmo preliminar andamento ja estabelecido em dmbito interno do setor,
gvitando-se, assim, sejam encaminhados diretamente para a via judicial casos que
sequer passaram pela busca da solugdo consensual.

Conclui-se essa fala citando a eminente Ministra Ellen Gracie, entao Presidente do
Conselho Nacional de Justica e do Supremo Tribunal Federal, que por ocasiao da abertura
da Semana Nacional da Conciliagao do ano de 2007, realizada em S&o Paulo, afirmou que
ficaria muito feliz caso algum dia a alertassem de que nao mais seria pertinente realizar
semanas nacionais ou mutirbes de conciliagdo, isso ante a conclusdo de que a
mentalidade do sociedade teria se modificado, constatando-se que as praticas
consensuais ja estariam inseridas no cotidiano das pessoas.
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Introducao

Oart. 32 da Lein° 9.656, de 3 de junho de 1998, introduziu o Ressarcimento ao Sistema Unico de
Salde em nosso ordenamento juridico, estabelecendo as hipoteses em que as Operadoras de
Planos de Saude (OPS) deverao repassar verbas ao Fundo Nacional de Saude (FNS), em virtude de
atendimentos prestados aos seus beneficiarios em instituigoes puiblicas ou privadas, conveniadas
ou contratadas, integrantes do Sistema Unico de Saude.

A finalidade do Ressarcimento ao Sistema Unico de Saude ¢ evitar o financiamento indireto pelo
setor publico de atividades lucrativas, o enriquecimento ilicito das Operadoras de Planos de
Saude, bem como fomentar que o setor da satide suplementar mantenha rede assistencial apta a
atender as demandas de seus beneficiarios.

Insta consignar que o artigo supracitado menciona que esse ressarcimento nao podera ser inferior
ao praticado pelo Sistema Unico de Sadde nem superior ao praticado pelas Operadoras e devera
ser realizado nos limites dos contratos celebrados, sendo que o procedimento administrativo de
constituicao definitiva do débito é atualmente regulamentado pela Resolugao Normativa n® 358, de
27 de novembro de 2014.

Nesse sentido, o painel abaixo colacionado, extraido do site da Agéncia Nacional de Salde
Suplementar (ANS)', ilustra de forma didatica como funciona o referido processo administrativo:

" “A ANS recebe do Departamento de Informatica do SUS (DATASUS) a base de dados com
informagGes sobre os atendimentos ocorridos na rede do SUS e faz a conferéncia dessas
informagoes com o seu banco de dados de beneficidrios de planos de satide.

Apés a checagem, uma vez identificado que beneficidrios utilizaram os servigos do SUS, sao
encaminhadas as operadoras de planos de saude notificagées, denominadas de Aviso de
Beneficiario Identificado (ABI), para que efetuem o pagamento dos valores apurados ou
apresentem defesa.

A defesa por parte das operadoras é composta por duas instancias. Inicialmente € protocolada
umaimpugnagdo, em que serdo alegados 0s motivos pelos quais o ressarcimento nao € devido.
Caso haja o indeferimento das alegagoes, € possivel apresentar um recurso contra a decisdo
anteriormente proferida.

Ao final do processo administrativo, caso seja constatado que os atendimentos identificados de
fato se encontravam cobertos pelos contratos, sao emitidas Guias de Recolhimento da Unido
(GRU). As operadoras que ndo pagarem as guias Serdo inscritas em divida ativa e no Cadastro
Informativo de Créditos ndo quitados do Setor Publico federal (CADIN), bem como ficam
Sujeitas a cobranga judicial. Por fim, os valores arrecadados pela ANS sdo encaminhados ao
Fundo Nacional de Saude (FNS) do Ministério da Satde. ”Site: http://www.ans.gov.br/planos-
de-saude-e-operadoras/espaco-da-operadora/compromissos-e-interacoes-com-
ans/ressarcimento-ao-sus. Acesso em 28.06.2020
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Destaque-se que, embora ja tenha sido reconhecida a constitucionalidade do artigo supracitado
pelo Supremo Tribunal Federal (STF)?, ainda existem diversas discussoes juridicas acerca do
instituto, dentre as quais o prazo prescricional para a cobranga dos valores a serem ressarcidos
pelas Operadoras de Planos de Salde, a licitude da Tabela Unica Nacional de Equivaléncia de
Procedimentos (TUNEP) e do indice de Valoragéo do Ressarcimento (IVR), bem como 0 momento
inicial dos encargos moratorios, 0s quais serao abordados nos topicos subsequentes.

A prescrigao e a natureza indenizatoria do Ressarcimento ao SUS

A regra, no ordenamento juridico brasileiro, é a estabilizagéo das relagoes sociais por intermédio
da prescrigao, que nada mais é do que a fluéncia de um lapso temporal que, superado, impede a
persecucao de um direito, ndao havendo afastamento do referido instituto do @mbito do
ressarcimento ao Sistema Unico de Sadde, como serd demonstrado a seguir.

Nesse contexto, é imperioso destacar que, atualmente, é possivel observar trés posicionamentos
acerca do prazo prescricional para que a Administragdo Publica realize as cobrangas as
Operadoras de Planos de Sadde das despesas advindas do atendimento dos seus beneficiarios
pelo Sistema Unico de Sadde: (i) o Tribunal de Contas da Unido defende a imprescritibilidade; (i) a
Advocacia Geral da Unido a aplicabilidade do prazo quinquenal; e (iii) parte da doutrina e
jurisprudéncia, o prazo trienal.

2Tema 345: E constitucional o ressarcimento previsto no art. 32 da Lei 9.656/98, o qual é aplicavel
aos procedimentos médicos, hospitalares ou ambulatoriais custeados pelo SUS e posteriores a
4/6/1998, assegurados o contraditorio e a ampla defesa, no &mbito administrativo, em todos o0s
marcos juridicos. (Data da Tese: 07/02/2018)
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Para se dirimir a questao, é importante esclarecer a natureza juridica do instituto do Ressarcimento
ao Sistema Unico de Sadde.

Conforme anteriormente informado, busca-se com o Ressarcimento evitar o enriquecimento
ilicito das Operadoras de Planos de Salde, uma vez que 0s seus usudrios teriam optado por serem
atendidos no sistema publico, ao passo que realizaram o pagamento das mensalidades para que
houvesse a disponibilizagao de servigos assistenciais, assim, a cada atendimento realizado pelo
Sistema Unico de Satide, as empresas estariam obtendo lucros, pois nao teriam de arcar com as
despesas daquele beneficiario, embora tenham sido contratadas paratanto.

Nesse prisma, percebe-se que o Ressarcimento ao Sistema Unico de Satde possui natureza
indenizatoria, de reparagéo civil, pois ndo visa custear a saide puablica, mas tdo somente restituir
a0 erario as despesas oriundas dos atendimentos prestados aos usuarios de planos de satde.

Desse modo, ¢ inconteste que os créditos decorrentes do Ressarcimento ao Sistema Unico de
Saude nao possuem como origem um ato ilicito, mas sim o direito que todo o cidadao possui de
ser atendido pelo setor publico, haja vista a universalidade do sistema, ndo se justificando a
incidéncia do disposto no § 5° do art. 37 da Constituigdo Federal, 0 que, em tese, autorizaria a sua
imprescritibilidade.

Ademais, também nao é aplicavel o prazo quinquenal previsto no Decreto n® 20.910, de 6 de
janeiro de 1932, pois o referido diploma dispGe sobre o direito ou agao do Administrado contra o
Poder Pablico, nao regulamentando as hipoteses em que a Administragao Publica fica inerte e
deixa de adotar as medidas necessarias para a satisfagdo do seu crédito em tempo razoavel.

Com efeito, percebe-se que, diante da natureza indenizatdria e ndo tributaria do Ressarcimento ao
Sistema Unico de Salde, haja vista que a sua finalidade é a indenizagao ao erario pelo fato de o
usuario do plano de saude ter optado por ser atendimento no sistema publico, ao invés de utilizar a
rede referenciada ou credenciada, impedindo o enriquecimento ilicito das Operadoras, deve-se
aplicar o prazo prescricional previsto no art. 206, § 3°, inc. IV, do Codigo Civil, que disciplina a
prescrigo para as hipoteses de pretensao de ressarcimento de enriquecimento sem causa’,

* “PROCESSO CIVIL. RESSARCIMENTO AO SUS. RESSARCIMENTO PELO ENRIQUECIMENTO
SEM CAUSA DAS OPERADORAS DE PLANOS DE SAUDE. HIPOTESE PREVISTA NO ART. 206, §
3°, IV, DO CODIGO CIVIL. PRAZO PRESCRIGAO DE 03 (TRES) ANOS. COBRANGAS
PRESCRITAS. APELAGAQ PROVIDA.

1. 0 ressarcimento cobrado das operadoras de planos de saude, em decorréncia de
atendimentos a seus beneficiarios pelo SUS, tem natureza indenizatéria e nao tributdria. Muito
embora a relagao juridica de direito material decorra de expressa previséo legal, ndo assume
carater de arrecadagao para custeio das atividades estatais ou pagamento de prego publico, dai
por que ndo configura crédito tributario.

2. Inaplicavel, portanto, as regras constitucionais e legais pertinentes a prescrigdo do crédito
tributario. Trata-se, como enfatizado pela autora, de ressarcimento de natureza indenizatoria,
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0 enriquecimento sem causa do Poder Piiblico diante da incidéncia do IVR

0 calculo do montante a ser ressarcido ao Sistema Unico de Satde pelas Operadoras de Planos de
Saude, até a competéncia de dezembro de 2007, era realizado por intermédio da Tabela Unica
Nacional de Equivaléncia de Procedimentos (TUNEP), elaborada considerando o0s custos
materiais e humanos que envolvem o procedimento médico, tanto aos atendimentos prestados
nos grandes centros urbanos, quanto aqueles em centros distantes. Frise-se que esses valores
sempre sdo maiores do que a Tabela do Sistema Unico de Salde e menores do que os valores
praticados no mercado; ja os atendimentos realizados apos janeiro de 2008 sao ressarcidos de
acordo com os valores praticados pelo Sistema Unico de Saude, multiplicados pelo Indice de
Valoragéo do Ressarcimento (IVR), que, atualmente, corresponde a 1,5.

Frise-se que, conforme demonstrado anteriormente, o Ressarcimento ao Sistema Unico de Satde
ndo decorre de um ato ilicito praticado pelas Operadoras de Planos de Saude, mas tao somente do
fato de que, por uma imposicéo legal, o ramo da saide suplementar é obrigado a restituir os
valores que seriam suportados pelo Poder Publico, em virtude de os seus usuarios optarem por
utilizar a saude publica em detrimento da rede credenciada.

apreciavel a luz da norma de regéncia (Lei 9.656/98) e do Cadigo Civil, notadamente, quanto a
prescrigao.

3. Nao se trata, igualmente, de reducéo ou repasse do dever estatal de assegurar a todos o direito
a salde, garantido “acesso universal e igualitario s ag0es e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperagdo”, nos dizeres da Constituicdo Federal (art. 196), porque a relagéo
juridica criada pela lei em comento opera-se entre o Estado e a pessoa juridica de direito privado,
ndo alcangando a esfera juridica do particular beneficiario do plano contratado, que continua
exercendo seu direito ao atendimento publico no dmbito do SUS.

4. 0 ressarcimento em questao objetiva apenas indenizar o erario pelos custos desses servigos
nao prestados pelo ente privado, mas cobertos pelos contratos e pagos pelo consumidor, de
modo a impedir 0 enriquecimento sem causa das operadoras de salde a custa da rede publica.

()
9. Logo, ndo ha como negar que o caso em analise trata do ressarcimento pelo enriquecimento
sem causa das operadoras de planos de salde, o que se subsume perfeitamente a hipotese
prevista no art. 206, § 3°, inciso IV, do Cadigo Civil, que estabelece o prazo prescricional de trés
anos.

10. Com razéo a parte autora, ora apelante, no tocante a alegagdo de impossibilidade de
cobranca dos valores nestes autos questionados, constantes das GRUs 45.504.024.546-5 e
45.504.025.098-1, pela ocorréncia da prescrigao.

11. Uma vez que o prazo inicial é a data do atendimento prestado pelo SUS (agosto de 2006 e
setembro e novembro de 2005), forgoso o reconhecimento da prescrigao da pretensdo estatal
no caso concreto, conforme se verifica pelo documento encartado aos autos as fls. 58 e 61
(cobrangaem2011). i
12. Recurso provido. Prescrigdo reconhecida. Invertidos os 6nus da sucumbéncia. (APELAGAQ
CIVEL N°0007935-22.2011.4.03.6100/SP Rel.: Desembargador Federal MAURICIO KATO, Data
daPublicagao: 23.11.2017)
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Diante desse contexto, percebe-se um injustificavel enriquecimento sem causa do Estado, que,
segundo Celso Antonio Bandeira de Mello*, nada mais é que “o incremento do patriménio de
alguém em detrimento do patriménio de outrem, sem que, para supeditar tal evento, exista uma
causa juridicamente idonea. E perfeitamente assente que sua proscricdo constitui-se em um
principio geral do direito”.

Isso porque o valor a ser auferido pelos procedimentos realizados pelos beneficiarios de Planos de
Saude no Sistema Unico de Saide sera sempre superior aquele efetivamente suportado pela
Administragdo Publica, sem que haja justificativa para tanto, uma vez que estes beneficiarios
também possuem o direito constitucional de serem atendidos na rede publica, além de nao haver
previsao de financiamento do setor publico pelo setor privado.

Deve-se Ademais, & importante consignar que a Lein®9.656, de 1998, estabeleceu que os valores
a serem ressarcidos pelas Operadoras nao podem importar em montante superior aquele que é
destinado ao custeio da sua rede referenciada’. Desse modo, ao estabelecer valores fixos por
intermédio da Tabela Unica Nacional de Equivaléncia de Procedimentos ou da incidéncia do indice
de Valoragao do Ressarcimento (multiplicador no patamar de 1,5), ndo ha a observancia desse
limitador, porquanto os valores ja sao preestabelecidos sem que haja a verificagao de qual seria o
custo do procedimento se o beneficiario tivesse sido atendido na rede referenciada, restando
cristalino que a Agéncia Reguladora extrapolou o seu Poder Normativo, pois em sua resolugao
permitiu a cobranga em valor superior ao autorizado em lei’.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O principio do Enriquecimento sem causa em Direito
Administrativo. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.
php/rda/article/viewFile/47085/45796. Acesso em: 9 de julho de 2020.

“Art. 32. Serdo ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o incisole 0 § 1" do
art. 1° desta Lei, de acordo com normas a serem definidas pela ANS, os servigos de atendimento
a salde previstos nos respectivos contratos, prestados a seus consumidores e respectivos
dependentes, em instituicoes plblicas ou privadas, conveniadas ou contratadas, integrantes do
Sistema Unico de Saude—SUS. (...)

§ 8° 0Os valores a serem ressarcidos ndo serdo inferiores aos praticados pelo SUS e nem
superiores aos praticados pelas operadoras de produtos de que tratamoincisoleo § 1°doart. 1°
destalei.”

“ADMINISTRATIVO. AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR — ANS.RESSARCIMENTO
AO SUS. ARTIGO 32 DA LEI 9.656/98. CONSTITUCIONALIDADE. COMPETENCIA NORMATIVA
DA ANS. RESOLUGAOQ N° 251/2011. INDICE DEVALORAGAQ DO RESSARCIMENTO — IVR.
LIMITES LEGAIS. ABRANGENCIA DO RESSARCIMENTO. CARTOES DE DESCONTO. (...)

- Os parametros estabelecidos pela Lei n® 9.656/98, nos termos do § 8° do art. 32, parafixacao
da cobranca do ressarcimento ao SUS, consistem em valores ndo inferiores aos praticados pelo
SUS e nem superiores aos praticados pelas operadoras de planos de salde.

o

>
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Inconstitucionalidade da cobranca de encargos moratdrios antes da constituigao definitiva do
déhito

E importante destacar que a Constituicdo Federal, no art. 5°, LV, estabelece serem assegurados
aos litigantes, em processo administrativo, o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e
recursos aelainerentes.

No entanto, em que pese a garantia constitucional supracitada, que esta intrinsecamente
relacionada com o devido processo legal, constata-se que, no processo administrativo de
Ressarcimento ao Sistema Unico de Sadde, as Operadoras de Planos sao injustamente
penalizadas por exercerem o seu direito de defesa.

Isso porque, como regra geral, 0s encargos moratorios possuem aplicagao imediata, apos o
interregno do prazo de quinze dias contados do recebimento da notificagdo do Aviso de
Beneficiario ldentificado (ABI), independentemente da apresentagao de defesa administrativa.

Impende salientar que a norma exarada pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar, com a
finalidade de regulamentar a incidéncia dos encargos moratérios, € contraditoria, pois, a0 mesmo
tempo que confere efeito suspensivo as impugnagoes apresentadas pelas Operadoras no curso
do processo administrativo, estabelece a fluéncia de juros e de multa moratorios’.

— A Resolugao Normativa ANS n® 251, ao prever em seu art. 4°, que o valor de ressarcimento ao
SUS resulta da multiplicagéo do Indice de Valoragao do Ressarcimento — IVR, estipulado em 1,5
(um virgula cinco), pelo valor langado no documento do SUS de autorizagao ou de registro do
atendimento, sem observar o limite previsto no § 8° do artigo 32 da Lei 9.656/98 (valores
praticados pelas operadoras de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° do citado
Diploma), viola a matriz legal, criando indevidamente fonte de custeio e avangando contra o
patriménio das operadoras. (...)"

Resolugdo Normativa n® 358, de 27 de novembro de 2014 —

Art. 33. Anotificagao da OPS, naforma do art. 20 desta Resolugao, fixa a data de vencimento do
prazo para pagamento do valor devido para ressarcimento ao SUS, que ocorre pelo decurso de
15 (quinze) dias, apo6s o fim do prazo de impugnagao, previsto no art. 21 desta Resolugao.
(Redagao dada pelaRN n° 377, de 08/05/2015)

§ 1° A apresentacdo de impugnacdo ou de recursos tempestivos no curso do processo
suspende a exigibilidade do crédito de ressarcimento ao SUS, mantendo-se inalterada: (Incluido
pelaRNn° 377, de 08/05/2015)

a) asua data de vencimento descrita no caput; e (Incluido pelaRN n® 377, de 08/05/2015)

b) afluéncia dos juros de mora. (Incluido pela RN n® 377, de 08/05/2015)

§ 2° Parafins deincidéncia de juros e multa de mora considera-se a data do vencimento descrito
no caput, naforma dalegislagao em vigor. (Incluido pelaRN n® 377, de 08/05/2015)

§ 3° 0 nao pagamento no prazo possibilitard a inscricao dos valores devidos na Divida Ativa da
ANS, e, ap6s setenta e cinco dias do vencimento da obrigacao, de inscrigdo da OPS no Cadastro
Informativo de Créditos ndo quitados do setor pablico federal - CADIN. (Incluido pela RN n® 377,
de 08/05/2015)

-
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Verifica-se que a regulamentagao desconsidera a natureza punitiva dos encargos moratorios
(juros de mora e multa de mora), caracterizando-se como uma sangao pecunidria aplicada ao
devedor inadimplente de uma obrigagao perante o credor, ocasionada, comumente, pelo atraso na
sua satisfac@o. Nesse prisma, para que haja a aplicagao desse encargo, faz-se que o débito seja
exigivel, ou seja, ja vencido, 0 que ocorre apenas quando o devedor ndo apresentaimpugnagao ou
apos o transito em julgado da decis&o proferida no processo administrativo®.

Pensar o contrario significa coibir 0 exercicio do contraditdrio e da ampla defesa pelas Operadoras
de Planos de Saude, haja vista que sempre haverd o risco de a tese defensiva nao ser acolhida e
elas serem compelidas a arcar com valor superior ao da multa corrigida.

Conclusao
Desse modo, constata-se que ainda ha muitas discussoes infralegais acerca do Ressarcimento ao

Sisterma Unico de Satde e distorgoes na aplicago do instituto pela Administragao Publica em
detrimento das Operadoras de Planos de Sadde.

§ 4° No caso dos artigos 27, 30, paragrafo tnico e 31, ainscrigao no CADIN ocorrera setenta e
cinco dias apos a realizagao das respectivas notificagoes. (Incluido pela RN n°® 377, de
08/05/2015)
§ 5° As notificacoes deverdo informar o disposto nos §§ 3° e 4°. (Incluido pela RN n° 377, de
08/05/2015)

® “ADMINISTRATIVO. AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR - ANS. RESSARCIMENTO
AO SUS. INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 32 DA LEI N° 9.656/98. TABELA TUNEP IVR.
MORA. TERMO INICIAL. SENTENGA MANTIDA. (...)
3. Incabivel a incidéncia de juros de mora antes da decisdo final administrativa, ja que ndo ha
qualquer mora a ser imputada a parte que esta exercendo o direito legitimo de discutir a
penalidade aplicada. (APELAGAO CIVEL N° 5021705-39.2018.4.04.7000/PR, Rel.:
DESEMBARGADORA FEDERAL VANIAHACK DE ALMEIDA, Data da Decisao: 05/06/2019)".
“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. MULTA ADMINISTRATIVA. ANS. REDUGAO DE REDE
HOSPITALAR NAO AUTORIZADA. ENCARGOS MORATORIOS. TAXA SELIC. TERMO INICIAL.
APELAGAO DESPROVIDA. (...)
4. E devida a atualizagdo monetaria com observancia da Taxa Selic que, como sabido, engloba
juros de mora e corregdo monetdria, e, portanto, nao pode ser cumulada com qualquer outro
indice. Contudo, na linha do que ja foi decido por esta E. Turma, nao é razoavel o computo da
atualizagao monetaria enquanto a pertinéncia da autuagao permanece em discussao na
seara administrativa, pois até entao nao ha que se falar em certeza da cobranca.
5. Precedente: TRF 32 Regido, 3% Turma, ApCiv - APELAGAO CIVEL - 5014123-
96.2018.4.03.6100, Rel. Desembargador Federal CECILIA MARIA PIEDRA MARCONDES,
julgado em 21/12/2018, e - DJF3 Judicial 1 DATA: 08/01/2019.
6. Apelagdo desprovida. (Autos do processo 0007653-08.2016.4.03.6100, TRF 32 Regiao, 32
Turma, Rel Desembargador Federal Antonio Cedenho, Data da Decisao: 19/06/2020)”
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Nao ha justificativa legal para que os créditos sejam considerados como imprescritiveis,
tampouco para que haja a aplicagdo da prescrigao quinquenal, sendo inconteste que ha sim
previsdo especifica acerca da incidéncia do prazo trienal para a pretensao de ressarcimento de
enriquecimento sem causa.

Ademais, os valores a serem ressarcidos deveriam ser equivalentes as despesas com o
atendimento dos usuarios de plano de saude, que também possuem direito de usar a rede pablica,
ndo podendo as Operadoras serem penalizadas pelo fato de seus Beneficiarios exercerem essa
0pcéo, ao passo que o Estado seja remunerado por valor superior ao servigo prestado, pois isso
importaria no financiamento indireto da saude publica pela iniciativa privada, sem previsao
constitucional paratanto, caracterizando evidente enriquecimento sem causa do Poder Publico.

Diante de todo o0 exposto, é facil ver-se a necessidade de pacificagao desses entendimentos, para
que haja mais previsibilidade ao ramo da salde suplementar, sendo assegurado o equilibrio
econdmico-financeiro do setor.
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A saude ocupa posigao central no debate publico brasileiro, seja por sua relevancia
direta na vida das pessoas, seja pela sua importancia econdmica e material,
representando aproximadamente 10% da renda nacional. Sua relevancia para o direito é
ainda mais pronunciada. A Constituicdo, de 1988, considerada prdodiga na previséo de
direitos e politicas, dedica quatro longos artigos constitucionais ao sistema de satde,
além de citar o direito social a salide outras sessenta e duas vezes no documento. Além
da Constituicao, um conjunto amplo de normas federais, estaduais e municipais regula
essa politica complexa, descentralizada entre os trés entes da federacao e que ocupa
tanto atores publicos quanto privados. Néo é surpresa, portanto, que muitos conflitos
relacionados ao tema da satde ocupem o judiciario, no que se convencionou chamar de
“judicializagao da saide”.

Esse tema foi objeto de pesquisa recente, da qual participaram o0s dois autores deste
capitulo, realizada pelo Centro de Regulagéo e Democracia do Insper, em parceria com o
Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ) e publicada em 2019 (Insper-CNJ 2019a e 2019b).
Este capitulo apresenta uma sintese dessa pesquisa, doravante denominada pesquisa
Insper-CNJ, com o intuito de destacar seus principais resultados e conclusdes em uma
leitura sumaria’. Aos leitores interessados no aprofundamento do tema, recomenda-se a
leitura integral do relatorio de pesquisa e das demais referéncias aqui citadas.

A disputa pelo que deve, ou ndo, compor a cesta basica de servigos e medicamentos do
sistema de saude, entregue por prestadores piblicos ou privados, envolve uma disputa
estrutural por recursos escassos que, levada ao Judiciario, envolve atores do sistema de
justica — juizes, promotores, advogados privados e publicos — na definicao do contetido
e das prioridades da politica. Como fenémeno global de expansao da presenca e
interferéncia dos sistemas de justica sobre temas relacionados a politicas publicas, a
judicializagdo da saude é um fenémeno também bastante latino-americano com
nameros expressivos e padrdes similares de litigancia em paises como Argentina
(Gotlieb etal., 2016), Colombia (Lamprea, 2013) e CostaRica (Frithjof etal., 2014).

No Brasil, 0 nimero anual de agdes judiciais distribuidas sobre o tema da sadde cresceu
130% entre 2008 e 2017, nimero quase trés vezes maior que o crescimento médio do
nimero de processos judiciais no mesmo periodo. Esse crescimento do numero de
demandas tanto para os servicos de sadde publica quanto privada, foi tambem

' Este capitulo foi adaptado pelos autores a partir do Sumario Executivo publicado pelo Conselho
Nacional de Justica como parte da Série Justiga Pesquisa Processo SEI n® 17.932, de 2017 —
Contrato n° 05, de 2018, elaborado pela equipe de pesquisa do Instituto de Ensino e Pesquisa
(Insper): Paulo Furquim de Azevedo (coord.), Fernando Mussa Abujamra Aith (coord.), Fabio
Ayres, Hedibert Lopes, Luciana Yeung, Vanessa Elias de Oliveira, Natalia Pires de Vasconcelos e
2 Danilo Carlotti, Maria Clara Morgulis, Vanessa Boarati e Matheus Falcao.
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acompanhado por um crescimento do total de gastos com o cumprimento de decisoes
pelo setor piblico, atingindo cercade R$ 1,6 bilhdo, em 2016.

Estudar a judicializagdo ndo é uma atividade simples. Por ser um fenémeno que
acompanha a complexidade e fragmentacdo do sistema de justica e da politica de satde
publica, seu estudo envolve tanto dificuldades descritivas, como determinar quem litiga
(Da Silva e Terrazas, 2011), o perfil da litigdncia e como decidem os milhares de juizes e
juizas que compdem os quadros dos judicidrios estaduais e municipais (Ferraz, 2011). A
dificuldade se agrava quando a discusséo envolve também as repostas dadas pelos
atores que devem cumprir as decisdes, secretarias de salde, prestadores publicos e
privados, e os efeitos das decisbes sobre as politicas (Vasconcelos, 2018; Wang,
2015).

A pesquisa Insper-CNJ procurou contribuir na diregao de alguns desses desafios, sendo
uma das primeiras pesquisas empiricas de abrangéncia nacional e baseada em extensa
base de dados sobre 0 tema da judicializagdo da saide. A principal concluséo desse
esforco empirico esta diretamente conectada a essa abrangéncia nacional. A
judicializagéo da saide ndo é um fendémeno uniforme no Pais, mas marcado por
consideravel variagao regional sobre os tipos de pedido levados aos tribunais. Servigos,
medicamentos e insumos dentro e fora da politica de salide sao judicializados de forma
distinta, dependendo da regido ou estado em que se litiga, fato também associado aos
padroes de organizacéo da politica de saude pelo Pais, sua capilarizagao e capacidade
administrativa. Outro ponto relevante da pesquisa é o olhar sobre a judicializagéo da
salde que atinge o setor privado, tema pouco explorado pela literatura deste. Nas
proximas segoes, apresentamos a metodologia da pesquisa Insper-CNJ, alguns de seus
achados e como ela auxilia na compreensao e no reposicionamento de problemas
tratados pelaliteratura.

2. Dados e Metodologia

A pesquisa se organizou em trés frentes. A primeira tratou da coleta e andlise de dados
de gestdo processual sobre 0s processos relacionados ao tema da salide, obtidos por
meio da Lei de Acesso a Informagao, tendo resultado na “identificagéo de 498.715
processos de primeira instancia, distribuidos entre 17 justicas estaduais’; e 277.411
processos de segunda instancia, distribuidos entre 15 tribunais estaduais’, no periodo

? 0s tribunais para os quais foram obtidos dados de primeira instancia em formato passivel de
andlise foram: TJRJ, TIMG, TJPI, TJAL, TJPE, TJSP, TUIMA, TIMS, TJES, TJAC, TJCE, TJRO,
TJRN, TJDF, TIMT, TJSC, TJTO.

® Em segunda instancia, os tribunais para os quais foram obtidos dados em formato passivel de
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entre 2008 e 2017. A segunda foi a analise do texto das decisoes judiciais, obtidas por
meio de mineragao de dados nos repositorios de jurisprudéncia nos sites dos tribunais e
didrios oficiais da justica. No total foram analisados 164.587 acordaos de 21 tribunais
estaduais e trés federais; 107.497 sentencas de primeira instancia (apenas do Tribunal
de Justica de Sao Paulo); e 188.146 agoes de tutela antecipada.

Esse tipo de coleta de informagGes de multiplas fontes se justifica ndo sé pela
complexidade do fenémeno, mas também pelos problemas de padronizagao, acesso e
disponibilizagéo de informages nos tribunais. Por exemplo, a pesquisa encontrou que,
para ainvestigacéo nos repositorios de jurisprudéncia, além de nao haver “padronizagao
entre tribunais sobre a forma de disponibilizagdo da jurisprudéncia” também ha
“‘impedimentos diversos para a coleta em massa dessa espécie de informagéo, por meio
de limites quantitativos a consulta”. Além disso, “ndo ha, tampouco, regra explicita
sobre o contetdo que é disponibilizado nos repositérios, estando sob a
discricionariedade de cada tribunal a decisao sobre o que disponibilizar ao publico,
podendo ser o universo das decisdes digitalizadas ou apenas parte delas” (Insper-
CNJ2019b, p. 11). Outro ponto relevante é que “quase a totalidade dos sites dos
tribunais néo disponibilizam sentengas, apenas acordaos, e ha evidéncias de que os
repositorios ndo contém a totalidade das decisoes judiciais”. Essa limitagao €
“particularmente relevante em uma investigagao sobre a judicializagéo da sadde, visto
que o carater de urgéncia dos pedidos faz com que muitos casos sejam concluidos
ainda em primeira instancia, seja por perda de objeto (cumprimento da obrigacao), seja
por desisténcia da acéo ou falta de interesse em recurso a segunda instancia. Por esse
motivo, torna-se especialmente importante a pesquisa nos Didrios Oficiais da Justiga,
conforme detalhado na préxima subsegao, que contém todas as sentencas e liminares”
(Insper-CNJ2019b, p. 11). Essa limitagao foi contornada pela pesquisa via diarios
oficiais, nos quais sentencgas e decisoes interlocutorias de primeira instancia costumam
ser publicadas. Além de crawlers para extrair essas informagoes das paginas
eletronicas dos tribunais e de seus diarios eletrbnicos, a pesquisa ainda fez uso de
técnicas computacionais de classificagao de texto e a extragao de informagoes por
expressoes regulares e pesquisa booleana.

Porfim, a pesquisa ainda contou com intenso trabalho qualitativo de entrevistas e analise
de documentos oficiais para “avaliagdo mais detalhada das estratégias de atuagdo de
gestores e atores do sistema de justica diante da judicializagdo da saide”. Foram
realizados cinco estudos de caso em um Estado de cada uma das cinco regioes do Pais

andlise foram: TJCE, TIMA, TJRJ, TJPE, TJES, TJSC, TJAL, TJPI, TIMT, TIMS, TIMG, TJAC,
TJRO, TURN, TUTO.
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(Para, Bahia, Distrito Federal, Sao Paulo e Rio Grande do Sul), “selecionados a partir do
porte de seus tribunais estaduais, de acordo com classificagdo desenvolvida pelo
proprio CNJ no Relatorio Justica em Numeros (2016), e por regido geografica, de modo
aincluir as cinco regioes do pais” (Insper-CNJ 2019b, p. 14). As entrevistas com atores-
chave do sistema de justica e da administragao publica da satide em cada Estado foram
organizadas de modo a obter informagdes ndo apreensiveis diretamente pela pesquisa
sobre decisoes judiciais, como a dindmica de cumprimento de decisoes judiciais, seus
impactos sobre as politicas e formas de interacdo interinstitucional e atuagdo dos
Comités Estaduais de Salde e dos Nucleos de Apoio Técnico.

3. Caracteristicas gerais da judicializagao da satde no Brasil

Segundo a pesquisa Insper-CNJ, “0s principais assuntos discutidos nos processos em
primeira instancia sao: “Plano de Sadde”, “Seguro” e “Satde”, seguidos de “Tratamento
Médico-Hospitalar e/ou Fornecimento de Medicamentos””, com uma “participagao
muito elevada dos assuntos “Plano de Saude” e “Seguro””, o que revela a importancia
da judicializacao de temas relacionados a saude suplementar (Insper-CNJ, 2019b, p.
15). Qutro resultado importante é a prevaléncia numérica da justica estadual de Séo
Paulo sobre as demais, especialmente em temas de judicializacdo de saude
suplementar. Ao menos 116.518 casos do periodo foram distribuidos na justica paulista,
indexados como “planos de saude”. Nao somente, nos “seis tribunais com mais casos,
dentre aqueles que informaram os dados de gestao processual, 0s assuntos “planos de
salide” e “seguro” aparecem entre 0s cinco assuntos mais importantes” (Insper-CNJ,
2019b, p. 15). Em Minas Gerais ou em Santa Catarina, doutro modo, 0s temas
“tratamento médico-hospitalar e/ou fornecimento de medicamentos” sdo
predominantes, enquanto que, no Ceara e em Pernambuco, a tendéncia de
predominancia de casos sobre salide suplementar segue a tendéncia paulista. Esses
dados indicam que ha variagdo entre os temas e problemas judiciais de relevancia
numeérica em diferentes Estados.
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Figura 1
Principais Assuntos em Seis Tribunais (TJCE, TIMG, TJPE, TJRJ, TISC, TIJSP)
Principais Assuntos TJCE Principais Assuntos TJRJ
Seguro 67% Saude 35%
Planos de Saide 1% Planos da Saide 33%
Saude 10% Qutros 20%

Tratamento Médico-Hospitalar e/ou

Fomecimento de Medicamentos 4% Seguro 0%
Fomecimento de Medicamentos 3% Senvigos Hospitalares 2%
Principais Assuntos TIMG Principais Assuntos TJsC
Tratamgnto MEG'CD_H.OSDMH g 21% Fomecimento de Medicamentos  28%
Fomecimento de Medicamentos

Planos de Saide 16% Nao Informado 28%
Fomecimento de Medicamentos 15% Sequro 26%

Tratamento Médico-Hospitalar
Seguro 14% e/ou Fomecimento de 8%
Medicamentos

Saude B% Planos de Salde 3%

Tratamento Médico-Hospitalar 3%

Principais Assuntos TJPE
Planos de Saide 45% Principais Assunlos TJSP
Sequro 39% Planos de Salide 82%

Tratamento Médico-Hospitalar e/ou

Fomecimento de Medicamentos 1 ® Venige ompleiom ~
Sauide 3% Salide ™
Servigos Hospitalares 1% Seguro 4%

Fonte: Pesquisalnsper-CNJ

A técnica de expressoes regulares revelou “uma alta demanda por orteses, proteses,
medicamentos, seguidos de exames, leitos e internagoes” (Insper-CNJ, 2019b, p.16),
sendo mais frequente para demandas que envolvem o sistema publico casos de
fornecimento de medicamentos, enquanto que para a salde suplementar dietas,
insumos, materiais, leitos e procedimentos. De uma maneira geral, orteses e proteses
“estao citados em mais de 108 mil decisoes de tutela antecipadae muma amostra de
188mil”. Nao somente, é um tema “mais freqliente do que em decisdes finais, como se
nota na comparagao desses dados com as analises precedentes” (Insper-CNJ, 2019b,
p. 16). Além disso, também foram testadas expressoes regulares que se referem a
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respostas a judicializacéo, tanto dadas pelo proprio Sistema de Justica, como 0s
Nucleos de Apoio Técnico (NATs), como criadas pela propria politica de satide — Conitec.
De um modo geral, estas sdo politicas pouco mencionadas em decisées judiciais.
Quando mencionadas, contudo, elas estao correlacionadas com um maior nimero de
pedidos negados.

Tabela 1
Mengdes a Conitec e aos Nats em acordaos
Conitec Nat

Norte 0,549% 0,17%

Nordeste 0.068% 0.01%

Sudeste 0,102% 0,20%

Sul 1,49% 0.07%

Centro Deste 0.04% 2,71%

Total 0.68% 0,31%

Fonte: Pesquisa Insper-CNJ (2019a)

Nos cinco estudos de caso que compdem a analise qualitativa, a caracteristica mais
marcante € a variagao regional tanto no perfil da judicializagdo como nas respostas
institucionais dadas ao fendbmeno em cada contexto. O quadro abaixo resume essa
variagao.

Quadro 1: Estruturas institucionais para a gestao da judicializagao
BA PA DF sP RS

Tem setor especifico de judicializagao na SES? 1 1 1 1 1
Tem sistema informatizado de acompanhamento das 1 0 0 1 1
decisoes na SES (5-Codes ou similar)?

Tem atendimento administrativo na SES? 0 1 0 1 1
Tem vara especial de sadde no TJ? - 1 0 0 1
Tem niicleo especializado em saide no MP? 1 1 1 1 1
Tern nicleo especializado em satde na DP? 1 1 i D 1

Tem Camara de Conciliagao em Sadde instituida e atuante?1 0 0 1 0

Temn NatJus instituido e em operagan? 1 1 1 1 1
Tem Comité Estadual de Saude Instituido e atuante? 1 1 1 1 1

Total (Grau de institucionalizagao da gestao da i |iM |39 30 |89
udicializagao?)

Fonte: Pesquisa Insper-CNJ (2019(b)), atualizada com dados para o TJS/SP.
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Organizar respostas institucionais claras e permanentes a judicializagéo tem se tornado
um dos pontos mais importantes do fendmeno. A tabela acima mostra como em todos
os cinco Estados tanto a administragao publica como a justiga estruturam respostas que
vao desde setores especificos para o recebimento de demandas, como a organizagao de
espacos de debate e didlogo interinstitucional, como o Comité Estadual de Satide.

Os Comités, “criados como parte de uma iniciativa maior do CNJ ap6s a primeira
audiéncia publica sobre judicializagdo da salde organizada pelo STF em 2009”, se
tornaram “um espago relevante para a gestdo da judicializagao, especialmente por
unirem diferentes atores envolvidos em um forum de discussdes” (Insper-CNJ, 2019b,
p. 18), que frequentemente se traduzem em respostas politicas e de intervencéo até
antecipando temas que seriam judicializados (Vasconcelos, 2020).

Até a conclusao da pesquisa qualitativa Insper-CNJ, Sao Paulo ndo contava com um
Comité estruturado, e seu Ndcleo de Apoio Técnico do Poder Judiciario (NatJus)
concentrava-se apenas em demandas da salde suplementar. Com a expansao de
ambas as estruturas, em 2018, também neste Estado’, ja € possivel dizer que nos cinco
Estados estudados esta foi uma medida adotada por todos. Os NatJus sao considerados
uma das principais estratégias de enfrentamento da judicializagdo pelo Conselho
Nacional de Justi¢a que, desde o primeiro Forum da Saade, em 2010, até a Resolugéo n°
238, de 2016, demandam dos tribunais a criagao de estruturas de apoio técnico e
medicina baseada em evidéncias que possam auxiliar magistrados na tomada de
decisdes em saude.A percepgao dos atores entrevistados sobre os NatJus, contudo,
ndo parece acompanhar a aposta do Conselho Nacional de Justiga. Como destaca o
Sumario Executivo da pesquisa, 0s “magistrados ainda usam pouco 0s pareceres do
NatJus em suas decisdes, 0 que pode significar que a institucionalizagdo dos nucleos
ndo é necessariamente um aspecto que leva a racionalizagéo das demandas” (Insper-
CNJ,2019b, p. 17-18).

Outra resposta institucional a judicializagao, mapeada pela pesquisa qualitativa, foi a das
parcerias das Secretarias de Saude com as Defensorias Publicas, especialmente em
Estados em que essa organizagéo concentra 0 maior volume de demandas judiciais em
saude. No caso da Bahia e do Distrito Federal, as Defensorias Publicas do Estado e da
Unido tém trabalhado até mesmo dividindo competéncias sobre 0 que cabe a cada ente
federativo em termos de financiamento e provimento em salde. Isso permitiu, por
exemplo, uma maior participagao da Unido nesse processo, acionada pela Defensoria
Publica da Unido (DPU). Outra resposta importante é a criagao de cdmaras de resolugéo

* Confira: https://www.tjsp.jus.br/NatJus (tiltimo acesso 23 de julho de 2020).
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de litigios e conciliagao. Na Bahia, a Cdmara de Conciliagéo da Salde “aparece como um
instrumento importante de diminuigéo da “judicializagéo desnecessaria”, levando ao
Judiciario apenas casos que 0s 6rgdos envolvidos ndao conseguem resolver
extrajudicialmente” (Insper-CNJ, 2019b, p. 18).

Além de procurar reduzir o nimero de demandas judiciais, melhorar a capacidade
técnica do judicidrio para lidar com essas demandas e aproximar gestores e juizes em
foruns interinstitucionais, como os Comités, a pesquisa qualitativa também encontrou
estratégias de cumprimento e execugdo de sentengas especificas a judicializagéo da
salde. Dentre elas “estd a especializagdo de setores especificos das secretarias de
estado de salde para dar resposta e cumprimento agil as decisoes judiciais, 0S novos
procedimentos de compra e a tentativa de negociar com juizes e tribunais prazos mais
largos para o cumprimento de sentengas” (Insper-CNJ, 2019b, p. 19). A pesquisa
qualitativa mostrou que este parece ser um movimento de “todas as instituicoes que
estao diretamente envolvidas com a judicializagdo da sadde, do Judiciario as
Defensorias e Ministérios Pablicos”. No caso da secretarias, estas “criam setores para
(i) tratar diretamente de sua defesa com as procuradorias, em busca de melhores
argumentos e auxilio técnico mais preciso as suas contestagoes e agravos; e (i) setores
especificos dentro dos seus departamentos de compra para organizar a aquisigao de
medicamentos, inaugurando sistemas proprios de gestao de almoxarifado e distribuigao
de medicamentos judiciais em farmacias judiciais pelo estado.” Esses setores
estabelecem relagoes de didlogo, especialmente com procuradores do Estado, que
defendem as secretarias nos processos (Insper-CNJ, 2019b, p. 19).

4. Questoes centrais da judicializacao da saude

A pesquisa Insper-CNJ elegeu, a partir dos debates mapeados na literatura sobre o tema,
algumas questoes centrais para aprofundamento, as quais sao a seguir apresentadas..

(i.) Heterogeneidade regional

A literatura sobre judicializagdo da saude em geral se organiza a partir de estudos de
caso em que a jurisprudéncia e o comportamento de alguns atores estaduais servem
para ilustrar de forma genérica tendéncias gerais do fenémeno. A falta de estudos mais
amplos ou comparados leva a diagndsticos divergentes sobre a judicializacéo (Bihel, et
al. 2016; Ferraz, 2009; Diniz, et al., 2014), ora apontada como marcada por pedidos de
medicamentos de alto (ALTO O QUE) que ndo sdo parte da politica de salde, ora
apontada como uma forma de corrigir gargalos da politica na entrega de servigos, leitos
e medicamentos que fazem parte das listas do Sistema Unico de Saude e obrigacoes
contratuais das seguradoras. Uma das hip6teses que a pesquisa Insper-CNJ testou,
portanto, ¢ a existéncia, ou ndo, de variagao regional para a judicializacéo da saude. Ja
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no resultado das variaveis descritivas, tanto qualitativas quanto quantitativas, é possivel
confirmar essa variagao.

Observa-se “grande variabilidade entre tribunais ao longo do tempo. E digno de nota que
0 Estado de Sédo Paulo, muitas vezes referenciado como um espago de elevada
litigiosidade, tem um indicador médio proximo a média dos estados brasileiros que
compdem a base de dados de salde em 12 instancia: enquanto Sao Paulo apresenta
cerca de 35 casos para cada 100 mil habitantes, a média é 36 casos a cada 100 mil
habitantes. Estados como Mato Grosso do Sul, Ceara e Rio Grande do Norte apresentam
indicadores consideravelmente mais altos” (Insper-CNJ, 2019b, p. 19). Nao somente,
existem “diferencas relevantes na evolugéo da intensidade de judicializacao da salde ao
longo do tempo. Embora em valores totais tenha havido um crescimento das agoes
judiciais nesse tema para o Brasil como um todo, em determinados estados houve
queda acentuada, como é o caso, por exemplo, do Rio deJaneiro” (Insper-CNJ, 2019b,
p.19).

Tabela 2
Niamero de Processos Judiciais Relativos a Saiide a cada 100 mil Habitantes

T Regiao 2009| 2010| 2011| 2012| 2013| 2014| 2015| 2016| 2017| Madia
TIMS g::i:* 2.16| 28,62| 47.05| 79.28|112,40|154,45| 148,61| 211,90 214,70| 111,12

TICE |Nordeste | 11,29| 10.72| 15.86| 28,00| 46.55| 52,63 165,75| 65,19] 310.68| 78,52
TJRN | Nordeste | 44.38| 66.47| 78.75| 76.95| 74.51| 82,47 72.13| 77.64)| 116.68| 76.67
TJPE |Nomdeste | 2548| 28,13| 36,61| 92,13|132,55| 59,62 | 53,94| 63,88| 66,09| 62,05

TumMT gz:::" 66,12 77,83| 64,86| 72,61| 67,60 83,02| 46,18| 45,23| 33,38 61,89

TJSC | Sul 3,76/ 621] 7,68 14.08| 29.69| 67,80)102,80| 121,37 175.73| 58.79
TJAL | Nordeste 14,13| 38,35| 35,09| 60,94| 3541 19,27| 48,58| 87,38| 85,05| 47,13
TJMA |Nordeste | 34,16| 62,50| 62,51] 51.20| 34.66| 37,79| 31.66| 32,18| 34.44| 42,34
TJSP | Sudeste 9,08| 18,74| 22,55| 3346| 37.86| 44,57 | 4847| 47,72| 52,03| 34,94

TJRO | Norte 0,00 11,53| 14,34| 3641| 71,23| 17,61 | 2573 0,17 0,00| 19.67
TJTO | Norte 0,07 0,29 3,00 7.27| 12,18 16,97 | 31,09| 38,10| 38,70( 16,47
TJRJ |Sudeste [114,98] 24,72| 0,14 008 05| 0,70] 1,10 0,73] 1,03] 1597
TIAC | Norte 0,00 041 1.21| 5.80| 1494| 27.46| 21,78] 31,47| 32,06] 15,01
TOF: | e 0.00{ 004| 01| 038| 093| 154 467| 19.65| 87.61| 12.77

Oeste
TIMG | Sudeste 1,82 320| 3.86| 584| 892| 984| 10.87| 17.26| 26,268| 9,75
TJPI | Nordeste 022 022) 022 038 072| 125 209| 1.28] 1.89| 092
TJES | Sudeste 009/ 023 025 028 081| 062| 079| 1,16] 1,67| 0,65
Total 2440| 20,34| 19.97| 29,59| 3571 3595 | 45.41| 43,68 67,04]| 35,79

Fonte: Pesquisa Insper-CNJ (2019a)

Além do volume da judicializagdo, a “heterogeneidade regional manifesta-se também
em variaveis especificas, revelando padroes complexos da distribuicéo regional dos
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processos judiciais na drea da saude”. A pesquisa se valeu de técnicas de pesquisa
booleana sobre a base de acordaos dos repositorios de jurisprudéncia e identificou “a
proporgao de agoes coletivas e daquelas acoes que, por seu conteddo, seriam passiveis
de classificagao como coletivas”. Foram encontradas apenas 2,3% de acoes coletivas e
“grande variagdo entre regides, com maior predominio de ag6es coletivas na regido
Norte, sobretudo pela participagao do Estado do Pard, e menor no Sul e no Sudeste.
Essa desigualdade pode refletir diferengas de capacidade de representagéo privada ou
via Defensoria publica” (Insper-CNJ, 2019b, p. 20)

0Os pedidos também diferem regionalmente, como indicado pela pesquisa qualitativa, “a
maior parte da judicializagdo de medicamentos no Para correspondia a medicamentos
incluidos na Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME).Trata-
se,portanto,de um recurso ao Judiciario para fazer cumprir a politica pablica ja
estabelecida, levando-se em consideragao 0 uso de recursos escassos por parte da
administragdo publica. Essa judicializagéo difere da observada com maior freqiiéncia
em S&o Paulo, em que o pleito muitas vezes solicita procedimentos ou medicamentos
nao previstos no SUS ou no rol da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS)”
(Insper-CNJ, 2019b, p. 20).

(ii.) Ajudicializagdo regressiva

Uma hipotese também muito comum na literatura é a de que a judicializagao tem como
efeito final realocar recursos escassos dos mais pobres aos mais ricos (Ferraz, 2009;
Medeiros, et al., 2013; Wang e Ferraz, 2013). A pesquisa analisou este tema a partir de
duas estratégias complementares. Na primeira, investigou “a judicializagdo referente a
salde suplementar, que cobre apenas 25% da populagao, notadamente 0s mais ricos,
em comparagao com a judicializagao da sadde publica” (Insper-CNJ, 2019b, p. 20). Na
segunda, analisou a representagao processual dos demandantes. Como achado geral
dessa hipotese, pode-se dizer que “ha sinais de regressividade na judicializagao da
salde, o que se depreende pela proporgao crescente de casos relacionados a saude
suplementar e, sobretudo, pela participagéo relativamente pequena, ainda que relevante,
de defensores publicos e referéncias a justica gratuita e insuficiéncia de renda” (Insper-
CNJ, 2019b, p. 20). Esse achado, contudo, deve ser visto dentro das possibilidades de
variagao regional discutidas acima.

(iii.) Diferencas entre agGes coletivas e individuais

Uma hipotese também presente na literatura é aquela que atribui uma diferenca de
tratamento e sucesso de agoes individuais em relagéo a agoes coletivas (Ferraz, 2017;
Asensi, 2010). Ou seja, “[t]ribunais e juizes estariam mais dispostos a decidir casos
individuais de forma favoravel que a realizar reformas estruturais sobre a politica pablica
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de sadde via agoes coletivas” (Insper-CNJ, 2019b, p. 20). Testamos essa hipotese com
dados de primeira insténcia, e os resultados “desafiam essa visdo predominante na
literatura”: “o fato de uma agéo ser coletiva esta associado a uma maior probabilidade de
decisdo favoravel ao demandante (um acréscimo de aproximadamente 7% de
probabilidade de sucesso)” (Insper-CNJ, 2019b, p. 20). Esse achado provavelmente se
explica por um aprendizado acumulado de drgaos, como a Defensoria Publica e o
Ministério Pablico, na propositura de ac6es coletivas. Se, inicialmente, é possivel que
tenha havido resisténcia dos magistrados em julgar favoravelmente casos em que a
interferéncia sobre a politica é patente e coletiva, este fato fez com que Ministérios
Publicos e Defensorias se tornassem mais estratégicos no uso desses instrumentos
processuais. Ou seja, ainda que a judicializagdo ocorra predominantemente pela via
individual, as coletivas tém mais sucesso exatamente porque sua escassez esta
associadaao seu uso mais calculado em questoes com mais probabilidade de sucesso.

(iv.) Referéncias técnicas

Um dos pontos mais discutidos pelos entrevistados é a necessidade de melhorar a
fundamentagao judicial e aproximar o juiz das categorias e evidéncias técnicas da
politica de satide. Nessa toada, a criagéo dos Nucleos de Apoio Técnico (NATs) pode ser
vista como uma resposta a essa necessidade de melhorar a capacidade de a justica
decidir casos tecnicamente complexos. De outro modo, a criagao da Comissao Nacional
de Incorporacéo de Tecnologias (CONITEC) no Sistema Unico de Saude, em 2011,
aponta também o caminho do fortalecimento das evidéncias cientificas no proprio
processo administrativo de incorporagdo de medicamentos ao Sistema Unico de Saude,
“uma tentativa do Ministério da Satde em tornar as decisGes por incorporacées de
novas tecnologias ao SUS mais transparente e responsiva a diferentes atores —
pacientes, médicos, indastria farmacéutica e gestores (Wang, 2015)” (Insper-CNJ,
2019b, p. 21).

A Tabela 1, apresentada na secgao anterior, revela que tanto o Nat quanto a Conitec sao
citados muito raramente, 0 que mostra que 0s mecanismos de qualificagdo da decisao
judicial sao ainda pouco utilizados, a0 menos explicitamente, com mengao expressa nos
textos das decisoes judiciais de segunda instancia.

Em Séo Paulo, é interessante perceber que o Nat é citado em 0,01% das decisoes (8
decisoes). O Estado ainda tem uma experiéncia incipiente com o Nucleo, que até aquele
momento atendia apenas a sadde suplementar e fora acionado em raros casos.
Ademais, o novo formato do ntcleo (cobrindo também demandas de saude publica e
atendendo as especificagoes do Conselho Nacional de Justiga) ainda nao havia sido
posto em pratica pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo. Dessa forma, a referéncia ao Nat
pode estar vinculada a referéncias gerais de juizes & propria politica do Conselho
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Nacional de Justiga no dmbito do Forum Nacional da Saude, sem referéncia a atuagao
particular do Nat no Estado.

0 mesmo pode estar ocorrendo em outros Estados com Nats ainda muito jovens, apesar
da primeira recomendacéo do Conselho Nacional de Justica para sua criagéo ser de
2011. E 0 caso do Tribunal de Justica do Distrito Federal, em que nenhuma decisdo faz
referéncia ao nicleo. Os estados que mais citam o Nat sdo aqueles que instalaram o
Ndcleo ha mais tempo. Este é o caso do Rio de Janeiro, que, de longe, é 0 que mais faz
referéncia a essainiciativa—2,7% das decisoes, onde o Nicleo foi instalado, em 2012, e
inspirou a iniciativa dentro do proprio Conselho Nacional de Justica. O Rio de Janeiro
também é o estado em que o Nat se encontra mais desenvolvido (Vasconcelos, 2018).
Também se destacam os Estados do Mato Grosso do Sul-3,2% (151 decisdes), onde o
nucleo opera desde 2017 e possui um relativo grau de institucionalizagéo; e Mato
Grosso—18,05% (72 decistes), em operacdo desde ao menos 2011.

Esses resultados “sao consistentes com as expectativas da literatura (Wang, 2015; Dias
e Silva, 2016). Mesmo em Séo Paulo, estado que ainda registra os maiores indices de
casos novos ajuizados todos 0s anos, apenas 72 das mais de 80 mil decisbes
analisadas faz referéncia a Comissao. O Tribunal que mais faz referéncia a Conitec é o
TRF4, com 359 ou 2,28% de suas decisoes. Isso ndo significa que pertencer a justica
federal implica maior probabilidade de os casos fazerem referéncia tanto aos Nats
quanto & Conitec. E possivel, porém, que, na regido Sul, a Justica Federal esteja mais
especializada do que nas duas outras regides, dado o grande volume de casos judiciais
sobre saude que advém especialmente do Rio Grande do Sul” (Insper-CNJ, 2019b, p.
21).

Além de Nats e Conitec, as decisoes judiciais também pouco mencionam as resolugoes,
recomendagoes e atuacao do Conselho Nacional de Justica em satde. A partir de “uma
analise de frequéncia de mengoes aos enunciados interpretativos do CNJ relacionados a
saude, que ocorreram no ambito de duas Jornadas de Direito da Sadde, realizadas nos
anos de 2014 e de 2015. Os resultados indicam que, em primeira instancia, foram
mencionados 19 vezes em 107.497 decisGes e, em segunda instancia, 2 vezes em
82.233 decisoes. 0s achados sao estatisticamente irrelevantes e sugerem que ha pouca
utilizagdo dos enunciados interpretativos do CNJ. Por outro lado, se considerados 0s
temas e/ou termos que constam nos enunciados, os resultados passam a ser
significativos. Este é o caso de prescricdo de medicamentos e de tratamentos
experimentais e de medicamentos “off label”, que aparecem com frequéncia relevante e
crescente nafundamentacéo das decisdes judiciais” (Insper-CNJ, 2019b, p. 21).
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5. Conclusao

A literatura sobre a judicializagao da satde no Brasil € um dos poucos temas em que as
reflexdes de juristas e académicos do direito entram em contato com a pesquisa
empirica de forma sistematica, além da necessaria interagéo com outras areas “fora do
direito”, como saude publica, ciéncia politica e economia. A pesquisa desenvolvida pelo
Insper-CNJ procurou contribuir com esse campo em desenvolvimento a partir de uma
pesquisa interdisciplinar que envolveu académicos do direito, economia, ciéncia politica
e ciéncia de dados, e combinando métodos qualitativos e quantitativos de pesquisa
empirica para explorar bases de dados de 21 tribunais estaduais e 2 tribunais federais.
Essa combinagao de métodos enfrentou obstaculos, especialmente diante da falta de
padronizagao entre tribunais na organizagdo de seus acervos e repositorios de decisoes,
além de restrigoes eletrénicas a coleta automatizada de informagoes. Vale, nesse
sentido, enfatizar que acervos abertos, bem organizados e de facil coleta e analise por
pesquisadores trazem transparéncia ao sistema de justica e sao elementos
fundamentais & produgdo de conhecimento sobre as agdes do Judicidrio. A
possibilidade de conhecer amplamente e pesquisar sobre a Justiga é uma atividade
fundamental na manutengdo de uma sociedade democratica e do Estado de Direito.

Neste breve capitulo procuramos sumarizar 0s principais achados da pesquisa Insper-
CNJ. Para mais informagoes e uma descrigdo completa das andlises de dados, é
recomendavel aleitura do Relatorio Analitico Propositivo (Insper-CNJ, 2019a). Em linhas
gerais, a pesquisa desenvolvida “desafia algumas das hipéteses da literatura, como a
menor chance de sucesso de agoes coletivas em relagdo as agoes individuais”, e
explora outras pouco discutidas pela literatura, “como a grande heterogeneidade
regional nos tipos de demandas judicializadas, assim como nos padroes de
fundamentagdo predominantes nos diversos tribunais” (Insper-CNJ, 2019b, p. 23).
Parte das questdes investigadas requer ainda aprofundamento, sobretudo para uma
investigacdo de causas dos fendmenos aqui identificados. Essa é uma agenda para
pesquisas futuras, as quais se tornam agora vidveis a partir do esforgo de diagnostico
abrangente realizado por esta pesquisa.
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1. Introducao

A chamada judicializagdo da saude, isto é, a discussao em juizo das questoes
relacionadas com a prestagéo de servigos de saude, ndo se limita as demandas
propostas contra o Estado para a obtengao de uma prestagéo individual que concretize o
direito social a salide, mas abarca também os litigios entre operadoras e beneficiarios de
planos de sadde. No Superior Tribunal de Justi¢a, ao qual incumbe a uniformizagao do
direito federal no Pais, 0s recursos atinentes a saude suplementar correspondem a
expressivo volume dos julgados por sua Segunda Segéo, a quem compete julgar 0s
feitos relativos ao direito privado em geral.

A judicializagao da satde publica remete a uma quase incontrolavel escalada de custos
que ameaga inviabilizar o Sistema Unico de Saude e tem sujeitado o Poder Judicidrio a
vérias criticas, como: falta de legitimidade para substituir o Poder Executivo na definigéo
de politicas publicas, falta de competéncia técnica para adjudicar complexas questoes
que envolvem a adequacdo de meios fins, violagdo do principio da separagdo de
poderes, ameaga a seguranca juridica, ineficiéncia e injustica na alocagao de recursos
£sCcass0s em prejuizo daqueles a quem se pretendia originalmente proteger e ameaca a
coeréncia e integridade do sistema juridico. Para fazer frente a essas dificuldades, o
Conselho Nacional de Justiga ja tem desenvolvido estratégias destinadas a aprimorar as
técnicas de julgamento (Recomendagdes n°s 31 e 32, por exemplo)'. O Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, por outro lado, ja definiram alguns
critérios para o fornecimento de medicamentos, terapias e tratamentos pelo Estado”.

De modo semelhante, a judicializagdo da salde suplementar tem suscitado
preocupagdes quanto ao aumento incontrolavel de custos, o que pode por em xeque a
viabilidade econdmico-financeira do setor. Ao mesmo tempo, tem gerado criticas a
atuagao do Judicidrio, que nao respeitaria a forga vinculante dos contratos e as normas
editadas pela agénciareguladora.

' Cf. Cueva, Ricardo Villas Bdas, “Parametros para a judicializagio da sadde”, in Caggiano,
Monica; Lembo, Claudio; Aimeida Neto, Manoel Carlos (coords.), “Juiz Constitucional: Estado e
poder no Século XXI”; homenagem ao Ministro Enrique Ricardo Lewandowski, Sdo Paulo, RT,
2015, p. 507 ss.

? Por exemplo, no STJ, 0 REsp n® 1.657.156-RdJ, rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira Segao.
Tese aprovada: “A concessdo dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS
exige a presenga cumulativa dos sequintes requisitos: (I) comprovagdo, por meio de laudo
meédico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o
tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; (ll) incapacidade financeira de
arcar com o0 custo do medicamento prescrito; e (lll) existéncia de registro na ANVISA do
medicamento”.

Judicializagao de Planos de Satide: C itos, Disputas e C éncic N ) Y 243




A RELEVANCIA DO PODER REGULATQRIO DA AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR (ANS) NOS LITIGIOS ENTRE
OPERADORAS E BENEFICIARIOS DE PLANOS DE SAUDE, ESPECIALMENTE NA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTIGA (STJ)

Como se sabe, o setor de salide suplementar estd entre os mais densamente regulados.
A Agéncia Nacional de Salde Suplementar, que tem uma intensa produgao normativa,
atua em todo o territorio nacional como “6rgao de regulagao, normatizagao, controle e
fiscalizagao das atividades que garantam a assisténcia suplementar a saude” (art. 1° da
Lein®9.961, de 2000).

Pretende-se neste artigo verificar se o dever de deferéncia® do Judiciario as normas
expedidas pelas agéncias reguladoras, em especial da Agéncia Nacional de Salde

* BARROSO, Luis Roberto V. Direito intertemporal, competéncias funcionais e regime
juridico dos planos e seguros de saude. /n: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (org.).
Planos de Saiide: aspectos juridicos e econémicos. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
pags. 251/257: "o Judicidrio deve deferéncia aos atos das agéncias reguladoras
porque se trata de atos da Administragdo Publica —isto é: de um outro poder politico —
e atos praticados por entidades criadas e aparelhadas de forma especifica pelo
Legislativo para a regulagdo de determinado setor. A mera possibilidade, em tese, da
prdtica de atos invalidos, ndo tem o conddo de autorizar o Judicidrio a subtrair das
agéncias reguladoras o pleno exercicio de atribuigées e prerrogativas que Ihes foram
conferidas por lei e que, a rigor, justificam a sua propria criagdo. Ha, porém, um
segundo conjunto de razées por forga dos quais o Judicidrio deve guaraar deferéncia
ao examinar as decisoes das agéncias requladoras. O ponto esta relacionado as
chamadas capacidades institucionais, isto €, as condiges de que cada estrutura
dispoe para a tomada de decisées. Como regra, o Sistema politico e, sobretudo, as
instancias administrativas dispéem de melhores instrumentos para apreciar
realidades complexas e fazer avaliagées sistémicas e de longo prazo. A fungéo
jurisdicional, por seu turno, destina-se tipicamente & apreciagao das circunstancias
do caso concreto que Ihe é submetido. Ainda que se permita ao juiz buscar elementos
externos para a formagao de seu convencimento, a estrutura na qual ele se insere ndo
¢ aparelhada para considerar varidveis externas ao processo, prever efeitos colaterais
de suas decisoes sobre o sistema ou fazer escolhas sobre a melhor forma de alcangar
metas coletivas abrangentes. (...) Em resumo, o Judicidrio deve ter especial
deferéncia pelas decisées das agéncias na medida em que a elas foi atribuida
competéncia legal para regular o sistema econémico como um todo, tendo em conta
fodos os seus aspectos e 0s fins a serem atingidos a curto e médio prazo. O
magistrado, por seu turno, ndo visualiza, e nem tem como considerar, as
necessidades do sistema e nem sequer seria capaz de avaliar o impacto de suas
decisées sobre esse sistema. Além dessa preocupagdo com o sistema, decisoes das
ageéncias que envolvam de forma preponderante juizos eminentemente técnicos
merecem, também por essa razao, especial deferéncia por parte do Poder Judiciario”.
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Suplementar, tem sido observado pelo Superior Tribunal de Justica. Para analisar como a
enorme producdo normativa da Agéncia Nacional de Salde Suplementar tem sido
recebida por esse Tribunal, a jurisprudéncia mais relevante foi agrupada em quatro
temas, em razao de sua recorréncia: cobertura dos planos de saude, manutencéo de
aposentado ou demitido se justa causa em plano de satde coletivo, migragao de plano
de salde e portabilidade de caréncia e, finalmente, a questao das mensalidades e do
custeio dos planos de satide.

Il - Cobertura nos planos de saide

a) Tratamento psicoterapico e coparticipacao nas sessées que excederema
cobertura minima obrigatoria—cobertura obrigatoria das doengas mentais
com o advento da Lein® 9.656, de 1998

Compete a Agéncia Nacional de Saude Suplementar fixar pardmetros e indicadores de
qualidade e de cobertura em assisténcia a saude (art. 4°, V, da Lei n® 9.961, de 2000).
Dentre esses parametros figura o nimero sessoes de psicoterapia que pode ser exigido
das operadoras de planos de saude. A cobertura minima obrigatria, em tais casos,
iniciaimente estabelecida em 12 sessfes de psicoterapia por ano de contrato
(Resolugao Normativa ANS n° 338, de 2013), foi ampliada, dois anos depois, para 18
consultas anuais (Resolugao Normativa ANS n® 387, de 2015).

Ndo obstante a reveréncia prestada a agéncia reguladora, a Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica entendeu que, apds a Lei n°® 10.216 de 2001, a qual promoveu
reforma psiquiatrica e instituiu os direitos das pessoas portadoras de transtornos
mentais, é necessario articular os modelos assistenciais publico, privado e suplementar
na area da saude mental. Como os tratamentos psicoterapicos sao continuos e de longa
duragdo, néo é razoavel limitar seu custeio a0 minimo obrigatério determinado pela
agéncia reguladora, tampouco razoavel exigir que as operadoras arquem sozinhas com
0 custo das sessoes que excederem o parametro anual.

Assim, “a quantidade de consultas psicoterapicas que ultrapassar as balizas de custeio
minimo obrigatdrio devera ser suportada tanto pela operadora quanto pelo usudrio, em
regime de coparticipagdo, aplicando-se, por analogia, com adaptagées, o que ocorre
nas hipoteses de internagdo em clinica psiquiatrica, especialmente o percentual de
contribui¢do do beneficidrio (arts. 16, VIll, da Lei n° 9.656/1998; 2°, Vil e VIII, e 4°, VI,
da Resolugado CONSU n° 8/1998 e 22, Il, da RN ANS n° 387/2015)” (REsp
1.679.190/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, julgado em
26/9/2017,DJe 2/10/2017).
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Vé-se aqui que o Tribunal, ao analisar a matéria trazida a sua apreciagao, levou em conta
toda a legislagéo aplicavel, até mesmo as normas editadas pela agéncia reguladora.
Dessa interpretagao sistematica resultou o entendimento de que deveria ser aplicado a
hipotese, por analogia, o regramento incidente sobre as internagoes psiquidtricas, a fim
de que os tratamentos psicoterapicos, quase sempre de longa duragao, ndo tivessem
frustrado seu objetivo de restabelecer a salide mental do paciente ante a limitagao
uniforme da cobertura minima de sessoes de terapia.

b) Terapia ocupacional — limitacao de 12 sessdes por ano — desvantagem
exagerada

Também no que tange a terapia ocupacional, entendeu a Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica ndo ser razoavel limitar o tratamento ao minimo obrigatorio. Mais
uma vez, a coparticipagao foi o instrumento utilizado para o custeio das consultas
excedentes:

“Ha abusividade na clausula contratual ou em ato da operadora
de plano de saude que importe em interrupgdo de tratamento
de terapia por esgotamento do ndmero de sessées anuais
asseguradas no Rol de Procedimentos e Eventos em Satide da
ANS, visto que se revela incompativel com a equidade e a boa-
fé, colocando o usudrio (consumidor) em situagdo de
desvantagem exagerada (art. 51, IV, da Lei 8.078/1990).
Precedente.

Utilizagdo da coparticipagdo para as consultas excedentes,
como forma de evitar o desequilibrio financeiro, entre
prestacoes e contraprestagées. Valoriza-se, a um so tempo, a
continuidade do saudavel e consciente tratamento do paciente
enfermo sem impor a operadora 0 06nus irrestrito de seu
financiamento, utilizando-se a prudéncia como fator
moderador de utilizagdo dos servigos privados de atengdo a
saude”.

(Resp n® 1.642.255/MS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 17/4/2018, DJe 20/4/2018)

c) Home care — Resolugao Normativa ANS n° 338, de 2013 (art. 13)

Uma das mais dificeis questoes trazidas a julgamento no Superior Tribunal de Justiga diz
respeito a exigibilidade de internac&o domiciliar, comumente referida como home care. E
que, como destacado no REsp n° 1.537.301/RJ, Rel. Ministro Ricardo Villas Bbas
Cueva, “a atengdo domiciliar nos planos de satide ndo foi vedada, tampouco tornou-se
obrigatoria, devendo obedecer a previsdo contratual ou a negociagao entre as partes,
respeitados 0s normativos da Anvisa no caso da internagdo domiciliar”.
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Entretanto, prossegue o voto condutor do julgado, “o servigo de satide domiciliar nao so
se destaca por atenuar o atual modelo hospitalocéntrico, trazendo mais beneficios ao
paciente, pois terd tratamento humanizado junto da familia e no lar, aumentando as
chances e o tempo de recuperagdo, sofrendo menores riscos de reinternagoes e de
contrair infecgdes e doengas hospitalares, mas também, em muitos casos, é mais
vantajoso para o plano de saude, ja que ha a otimizagdo de leitos hospitalares e a
redugdo de custos: diminuigdo de gastos com pessoal, alimentagao, lavanderia,
hospedagem (didrias) e outros”.

Desse modo, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, em sintonia com a
regulagéo da Agéncia Nacional de Saude Suplentar que remete a norma editada pela
Anvisa, concluiu que, “na auséncia de regras contratuais que disciplinem a utilizagdo do
servigo, a internagdo domiciliar pode ser obtida como conversdo da internacdo
hospitalar. Assim, para tanto, ha a necessidade (i) de haver condigGes estruturais da
residéncia, (i) de real necessidade do atendimento domiciliar, com verificagdo do
quadro clinico do paciente, (iii) da indicagao do médico assistente, (iv) da solicitagéo da
familia, (v) da concordancia do paciente e (vi) da ndo afetagdo do equilibrio contratual,
como nas hipoteses em que o custo do atendimento domiciliar por dia ndo supera o
custo didrio em hospital”.

d) Medicamento sem registro na Anvisa— Resolugao Normativa ANS n° 387, de
2015

Outra questdo tormentosa enfrentada pelo Judiciario relaciona-se a necessidade, ou
nao, de a operadora de plano de saude fornecer medicamento importado sem registro
na Anvisa. No ponto, o Superior Tribunal de Justi¢a tem decidido, mais uma vez de
acordo com as normas editadas pelas autoridades reguladoras, que a operadora nao
pode ser compelida a custear medicamento importado ndo registrado, o0 que constituiria
infragao sanitaria, somente podendo ser obrigada a fazé-lo apos o registro pela Anvisa:

“A exclusao da assisténcia farmacéutica para o medicamento
importado sem registro na ANVISA também encontra
fundamento nas normas de controle sanitario. De fato, a
importagdo de medicamentos e outras drogas, para fins
industriais ou comerciais, sem a prévia e expressa
manifestagao favoravel do Ministério da Satde constitui
infragdo de natureza sanitaria (arts. 10, 12 e 66 da Lei n°
6.360/1976 e 10, IV, da Lei n° 6.437/1977), ndo podendo a
operadora de plano de satde ser obrigada a custed-los em
afrontaalei.

ApGs o ato registral [pela Anvisa], a operadora de plano de
saude ndo pode recusar o tratamento com o farmaco indicado

Judicializagao de Planos de Satide: C itos, Disputas e C éncic N ) Y 247




A RELEVANCIA DO PODER REGULATQRIO DA AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR (ANS) NOS LITIGIOS ENTRE
OPERADORAS E BENEFICIARIOS DE PLANOS DE SAUDE, ESPECIALMENTE NA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTIGA (STJ)

g [

pelo médico assistente. Com efeito, a exclusao da cobertura do
produto farmacoldgico nacionalizado e indicado pelo médico
assistente, de uso ambulatorial ou hospitalar e sem substituto
eficaz, para o tratamento da enfermidade significa negar a
propria esséncia do tratamento, desvirtuando a finalidade do
contrato de assisténcia a saude (arts. 35-F da Lei n°
9.656/1998 ¢ 7°, pardgrafo dnico, e 17 da RN n° 387/2015 da
ANS)” .

(Resp n® 1.632.752/PR, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 22/8/2017, DJe 29/8/2017)

A Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiga também decidiu ser legitima a recusa da
operadora de plano de satde ao custeio de medicamento ndo registrado na Anvisa (art.
10, inc. V, da Lei n® 9.656, de 1998). (REsp n°® 1.628.854/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe
Salomao, Rel. p/ Acordao Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em
19/3/2018, DJe 26/4/2018).

A matéria foi consolidada pela Segunda Segao do Superior Tribunal de Justica em
recurso repetitivo: “As operadoras de planos de satide néo estédo obrigadas a fornecer
medicamentos néo registrados pela ANVISA”. (REsps n°s 1.726.563 e 1.712.163/SP,
Rel. Ministro Moura Ribeiro, Segunda Segao, julgados em 8/11/2018)

e) Protese e drtese ligadas ao ato cirirgico e ressarcimento ao Sistema Unico de
Saide (facectomia e lentes intraoculares)

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiga, em estrita aderéncia a lei de regéncia e
as normas regulatorias, descaracterizou o dano moral coletivo e afastou a obrigagao de
as operadoras ressarcirem os custos de implante das lentes em cirurgias de catarata ao
Sistema Unico de Saude, tendo em vista a inexisténcia de abusividade na recusa de
cobertura até amudanca de entendimento da agéncia reguladora:

“Até o inicio de 2008 havia duvida juridica razodvel quanto a
abusividade da negativa de cobertura das proteses ligadas a
facectomnia nos contratos de assisténcia a saude anteriores a
edigdo da Lei n® 9.656/1998, somente superada com a revisgo
de entendimento da ANS sobre o tema, de forma que a
operadora, ao ter optado pela restri¢do contratual, ndo incorreu
em nenhuma pratica socialmente execravel; tampouco foi
afingida, de modo injustificavel, a esfera moral da comunidade.
Descaracterizagdo, portanto, do dano moral coletivo: ndo
houve intengdo deliberada da demandada em violar o
ordenamento juridico com vistas a obter lucros predatcrios em
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detrimento dos interesses transindividuais dos usuarios de
plano de sadde.

Néo ha falar em ressarcimento ao SUS (art. 32 da Lei n°
9.656/1998) quanto aos custos de implante das lentes
intraoculares de usudrios que procuraram a Satide Publica para
realizar a cirurgia de catarata, visto que as operadoras de plano
de saude ndo podem ser sancionadas por seguirem diretrizes
da prépria Administragdo. Somente ap6s a revisdo de
entendimento da ANS a respeito da legalidade da cldusula que
afastava a cobertura de proteses ligadas a facectomia em
contratos anteriores a edigdo da Lei n° 9.656/1998 é que
poderd ser cobrado da operadora o reembolso pelas despesas
feitas a esse titulo no SUS, e segundo normas expedidas pelo
proprio ente governamental regulador.”

(Respn®1.473.846/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva,
Terceira Turma, julgado em 21/2/2017, DJe 24/2/2017)

f) Fertilizagao in vitro e inseminagao artificial — Art. 7°, 1, Resolugao Normativa
ANS n°338,de 2013

Em consonancia com a norma editada pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar, o
Superior Tribunal de Justiga entendeu ndo ser abusiva a clausula contratual que exclui da
cobertura do plano de sadde ainseminagao artificial e a fertilizagao in vitro:

“A Resolugdo Normativa 338/2013 da ANS, aplicavel a hipdtese
concreta, define planejamento familiar como o ‘conjunto de
acoes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos de
constituigdo, limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo
homem ou pelo casal’ (art. 7°, I, RN 338/2013 ANS).

Aos consumidores estdo assegurados, quanto & atengdo em
planejamento familiar, 0 acesso aos métodos e técnicas para a
concepgdo e a contracepgdo, 0 acompanhamento de
profissional habilitado (v.g. ginecologistas, obstetras,
urologistas), a realizagdo de exames clinicos e laboratoriais, 0S
atendimentos de urgéncia e de emergéncia, inclusive a
utilizagao de recursos comportamentais, medicamentosos ou
cirdrgicos, reversiveis e irreversiveis em matéria reprodutiva.

A limitagdo da lei quanto & inseminagéo artificial (art. 10, Ill,
LPS) apenas representa uma excegdo a regra geral de
atendimento obrigatério em casos que envolvem o
planejamento familiar (art. 35-C, lll, LPS). Nao hd, portanto,
abusividade na clausula contratual de exclusao de cobertura de
inseminacgdo artificial, o que tem respaldo na LPS e na RN
338/2013.”
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(REsp n°® 1.590.221/DF, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 7/11/2017, DJe 13/11/2017)

g) Obesidade morbida —internagao em clinica de emagrecimento —tratamento
estético—descaracterizagao

A internagdo em clinica de emagrecimento, por prescricgdo médica, em caso de
obesidade morbida de elevado grau ndo se confunde com tratamento estético, tal como
definido na lei e na norma regulamentar, descabendo a operadora negar cobertura por
falta de previsao contratual. Foi esse o entendimento da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, ao discutir o correto enquadramento da hipotese a legislagao
aplicavel:

“Acdo ordindria que busca o custeio de tratamento contra
obesidade morbida (grau Ill) em clinica especializada de
emagrecimento, pois o autor nao obteve sucesso em outras
terapias, tampouco podia se submeter a cirurgia bariatrica em
virtude de apneia grave e outras comorbidades, sendo a sua
situagdo de risco de morte.

A restrigdo ao custeio pelo plano de satde de tratamento de
emagrecimento circunscreve-se somente aos de cunho
estético ou rejuvenescedor, sobretudo os realizados em SPA,
clinica de repouso ou estancia hidromineral (arts. 10, IV, da Lei
n°9.656/1998 ¢ 20, § 1°, IV, da RN ANS n° 387/2015), ndo se
confundindo com a terapéutica da obesidade maérbida (como a
internagdo em clinica médica especializada), que estd ligada a
satide vital do paciente e ndo a pura redugdo de peso almejada
para se obter belezafisica.

Havendo indicacdo médica para ftratamento de obesidade
marbida ou severa por meio de internagdo em clinica de
emagrecimento, ndo cabe a operadora negar a cobertura sob 0
argumento de que o tratamento ndo seria adequado ao
paciente, ou que ndo teria previsao contratual, visto que tal
terapéutica, como ultimo recurso, é fundamental a sobrevida
do usudrio, inclusive com a diminuigdo das complicagoes e
doencgas dela decorrentes, ndo se configurando simples
procedimento estético ou emagrecedor.”

(Resp n° 1.645.762/BA, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 12/12/2017, DJe
18/12/2017)
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h) Préteses e drteses — Dispositivo médico implantavel - Resolugao Normativa
ANS n° 428, de 2017

Em conformidade com a norma expedida pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar,
entendeu-se no Superior Tribunal de Justi¢a que a operadora de plano de salde somente
é obrigada a custear prétese ortopédica implantada mediante ato cirtirgico:

“Cinge-se a controvérsia a definir se a protese ortopédica
indicada para a usudria estava ligada ou nao ao ato cirdrgico, o
que influira no dever de custeio pela operadora de plano de
satde.

Nos planos de satde, é obrigatoria apenas a cobertura de
Orteses, proteses e materiais especiais (OPME) sem a
finalidade estética e que necessitem de cirurgia para serem
colocados ou retirados, ou seja, que se qualifiquem como
dispositivos médicos implantaveis, independentemente de se
tratar de produto de alto custo ou nao.

Para saber se uma prétese ou Ortese estd ligada ao ato
cirdrgico e, portanto, coberta pelo plano de satde, deve-se
indagar se ela possui as seguintes caracteristicas, inerentes
aos dispositivos médicos implantaveis: (i) ser introduzida (total
ou parcialmente) no corpo humano, (i) ser necessario
procedimento cirdrgico para essa introdugdo; (iii) permanecer
no local onde foi introduzida, apés o procedimento cirdrgico.

As proteses de substituicdo de membros, a exemplo das endo
ou exoesquelgticas para desarticulagéo de joelho, transfemural
ou transtibial, sdo ndo implantaveis, o que as tornam objeto de
exclus&o de cobertura obrigatdria pelos planos de satide, pois
n&o estéo ligadas a ato cirdrgico”.

(Resp n° 1.673.822/RJ, Rel. Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Rel. p/ Acdrddo Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 15/3/2018, DJe 11/5/2018)

i) Ortese substitutiva de cirurgia - drtese craniana (exce¢ao)

Como excecéo a hipotese normativa anteriormente discutida, justificada por situagao de
desvantagem exagerada, que ndo se coaduna com o Codigo de Defesa do Consumidor,
admitiu-se no Superior Tribunal de Justica a obrigatoriedade de a operadora de satde
custear ortese craniana substitutiva de cirurgia:

“0 propasito recursal consiste em definir: i) se a operadora de
plano de saude deve fornecer drtese substitutiva de
procedimento cirdrgico, e fi) Se a negativa em seu fornecimento
no particular constitui hipdtese de compensagdo por danos
morais.
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Confrontar o beneficiario com a hipotese de o plano de
saude cobrir apenas e tdo somente a cirurgia de sua filha - e
nao a ortese que lhe é alternativa - representa situacao de
desvantagem exagerada, pratica vedada pelo Cadigo de
Defesa do Consumidor.

A lei estabelece que as operadoras de plano de satde nao
podem negar o fornecimento de Orteses, proteses e seus
acessorios indispensaveis ao sucesso da cirurgia, como por
exemplo a implantagao de stents ou marcapassos em cirurgias
cardiacas. Se o fornecimento de ortese essencial ao sucesso
da cirurgia deve ser custeado, com muito mais razao a
ortese que substitui esta cirurgia, por ter eficacia equivalente
sem o procedimento médico invasivo do paciente portador de
determinada moléstia.”

(REsp n°®1.731.762/GO0, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 22/5/2018, DJe 28/5/2018)

j) Medicamento off label - Resolucéo Normativa ANS n°® 338, de 2013, e carater
experimental

Em julgamento de um dos primeiros casos que versam sobre 0 uso de medicamento
para finalidade ndo descrita na bula, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica
distinguiu o tratamento experimental a que alude o inciso | do art. 10 da Lei n® 9.656, de
1998, do uso de medicamento off label a que se refere a Resolugdo Normativa editada
pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar:

“0 propdsito recursal consiste em definir se a operadora de
plano de salide esta autorizada a negar tratamento prescrito por
médico, sob o fundamento de que sua utilizagao em favor do
paciente estd fora das indicagées descritas na bula/manual
registrado na ANVISA (uso off-label).

A Agéncia Nacional de Saide Suplementar (ANS) editou a
Resolugao Normativa 338/2013, vigente ao tempo da
demanda, disciplinando que consiste em tratamento
experimental aquele que nao possui as indicagoes descritas
na bula/manual registrado na ANVISA (uso off-label).

Quem decide se a situagdo concreta de enfermidade do
paciente esta adequada ao tratamento conforme as indicagoes
da bula/manual da ANVISA daquele especifico remédio € o
profissional médico. Autorizar que a operadora negue a
cobertura de tratamento sob a justificativa de que a doenga do
paciente ndo esta contida nas indicagées da bula representa
inegavel ingeréncia na ciéncia médica, em odioso e inaceitavel
prejuizo do paciente enfermo.
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0 carater experimental a que faz referéncia o art. 10, I, da Lei
9.656 diz respeito ao tratamento clinico ou cirtrgico
incompativel com as normas de controle sanitario ou, ainda,
aquele nao reconhecido como eficaz pela comunidade
cientifica.

A ingeréncia da operadora, além de néo ter fundamento na Lei
9.656/98, consiste em agédo iniqua e abusiva na relagdo
contratual, e coloca concretamente o consumidor em
desvantagem exagerada (art. 51, IV, do CDC)”.

(Resp n° 1.721.705/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 28/8/2018, DJe 6/9/2018)

k) Custeio de exame no exterior —exclusao

Em estrita observancia da lei e do contrato, foi mantida a exclusdo de cobertura de
procedimento realizado fora do Brasil:

“(.)

3. 0 propésito recursal consiste em definir se a operadora de
plano de satide deve fornecer cobertura para procedimento
realizado fora do Brasil.

()

8. Na hipdtese em exame, a recorrida é beneficidria dependente
de plano de salide; o contrato estabelece expressamente a
exclusao de tratamento realizado fora do territorio nacional e o
exame Oncotype DX prescrito pela médica assistente é
realizado apenas no exterior. Assim, ndo ha se falar em
abusividade da conduta da operadora de plano de satde ao
negar a cobertura e o reembolso do procedimento
internacional, pois sua conduta tem respaldo na Lei 9.656/98
(art. 10) e no contrato celebrado com a Beneficidria”.

(REsp n®1.762.313/MS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 18/09/2018, DJe 21/09/2018)

I) Limitagao a 12 horas para atendimento em casos de urgéncia e emergéncia—
Resolucao Normativa ANS n° 428, de 2017 (arts. 21 e 22)

Com lastro em norma editada pela agéncia reguladora, reafirmou-se no Superior
Tribunal de Justica a distin¢ao entre atendimento ambulatorial e internagao hospitalar,
confirmando a licitude de clausula contratual que prevé limite de tempo para tratamento
emergencial:
“1. A controvérsia posta no presente recurso especial centra-
se em saber se € licita ou ndo a cldusula inserta em contrato de
plano de saude individual que estabelece, para o tratamento
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emergencial ou de urgéncia, no segmento atendimento
ambulatorial, o limite de 12 (doze) horas.

7. O dispostono art. 12, I, a, da Lei n. 9.656/1998, que veda a
limitagdo de tempo para a internagdo hospitalar, e o teor do
enunciado n. 302 da Sumula do STJ, que dispde ser abusiva a
clausula contratual de plano de saude que limita no tempo a
internagdo hospitalar do segurado, referem-se,
expressamente, & segmentagdo hospitalar, e ndo a
ambulatorial.”

(REsp n° 1.764.859/RS, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 6/11/2018, DJe 8/11/2018)

Ill - Manutencao de aposentado ou demitido sem justa causa em plano coletivo
(arts.30e 31 daLein®9.656, de 1998)

a) Prazo para manifestacéo de o usuario demitido permanecer no plano -
Resolugao Normativa ANS n° 275, de 2011 (art. 10)

Nos termos da norma expedida pela agéncia, o termo inicial da contagem do prazo para
0 usudrio demitido permanecer no plano de salde empresarial é a comunicagao
inequivoca ao ex-empregado sobre a possibilidade de optar por manter condicéo de
beneficiario:

“Demanda proposta por empregada demitida, pouco mais de
trinta dias ap6s sua demissdo, buscando manter a Sua
vinculagdo ao plano de satde empresarial, mediante o
pagamento das parcelas correspondentes.

Decorre do principio da boa-fé objetiva o dever de
comunicagdo expressa ao ex-empregado do seu direito de
optar pela manutengao da condigéo de beneficidrio do plano de
saude, no prazo razoavel de 30 dias a partir do seu
desligamento da empresa.

A contagem desse prazo somente inicia-Se a partir da
‘comunicagdo inequivoca ao ex-empregado sobre a opgao de
manutengao da condigdo de beneficidrio de que gozava quando
da vigéncia do contrato de trabalho’ (pardgrafo tnico do art. 10
daRN275/2011 daANS).

N&o comprovagdo da efetiva comunicagao a autora.”

(Resp n°® 1.237.054/PR, Rel. Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 22/4/2014, DJe
19/5/2014)
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b) Contribuigao exclusiva do empregador — inexisténcia do direito do aposentado

A coparticipagao do ex-empregado aposentado ou demitido ndo se confunde com sua
contribuic&o para o plano de satde; sendo esta exclusiva do empregador, nao ha direito
de permanéncia no plano, tal como determinado na lei de regéncia:

“0 plano de assisténcia médica, hospitalar e odontolégica
concedido pelo empregador ndao pode ser enquadrado como
saldrio indireto, sejam os servigos prestados diretamente pela
empresa ou por determinada operadora (art. 458, § 2°, IV, da
CLT). Com efeito, 0 plano de satide fornecido pela empresa
empregadora, mesmo a titulo gratuito, ndo possui natureza
retributiva, ndo constituindo saldrio-utilidade (salario in natura),
sobretudo por ndo ser contraprestagdo ao trabalho. Ao
contrario, referida vantagem apenas possui natureza preventiva
e assistencial, sendo uma alternativa as graves deficiéncias do
Sistema Unico de Satide (SUS), obrigacao do Estado.

Nos planos de satide coletivos custeados exclusivamente pelo
empregador ndo ha direito de permanéncia do ex-empregado
aposentado ou demitido sem justa causa como beneficiario,
salvo disposi¢do contrdria expressa, prevista em contrato ou
em convengao coletiva de trabalho, sendo irrelevante a tdo so
existéncia de coparticipagdo, pois esta ndo se confunde com
contribui¢do.”

(REsp n° 1.594.346/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 9/8/2016, DJe 16/8/2016)

0 tema foi objeto de recurso especial representativo de controvérsia na Segunda Segéo
do Superior Tribunal de Justica:

“RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. CIVIL. PLANO DE SAUDE
COLETIVO EMPRESARIAL. EX-EMPREGADO APOSENTADO OU
DEMITIDO SEM JUSTA CAUSA. ASSISTENCIA MEDICA.
MANUTENGAO. ARTS. 30 E 31 DA LEI N° 9.656/1998.
REQUISITOS NAO PREENCHIDOS. CONTRIBUICAO EXCLUSIVA
DO EMPREGADOR. VIGENCIA DO CONTRATO DE TRABALHO.
COPARTICIPACAO DO USUARIO. IRRELEVANCIA. FATOR DE
MODERAGAO. SALARIO INDIRETO. DESCARACTERIZAGAO.

1. Tese para os fins do art. 1.040 do CPC/2015: Nos planos de
satde coletivos custeados exclusivamente pelo
empregador nao ha direito de permanéncia do ex-
empregado aposentado ou demitido sem justa causa como
beneficiario, salvo disposi¢cdo contraria expressa prevista
em contrato ou em acordo/convengéo coletiva de trabalho,
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nao caracterizando contribuicdo o pagamento apenas de
coparticipacdo, tampouco se enquadrando como salario
indireto.

2. No caso concreto, recurso especial provido.”

(REsps n°s 1.680.318 e 1.708.104/SP, Rel. Ministro Ricardo
Villas Boas Cueva, Segunda Secdo, julgados em 22/8/2018,
DJe 24/8/2018)

¢) Planos de ativos e inativos distintos — custeio pés-pagamento x pré-
pagamento por faixas etarias

Com supedaneo na lei e na norma infralegal editada pela agéncia, a Terceira Turma fixou
0 entendimento de que nao ha, para os ex-empregados, direito adquirido ao modelo de
custeio do plano de saude, sendo admissivel que o ex-empregador contrate plano de
salide exclusivo para os inativos, desde que mantidos os mesmos parametros de
cobertura e qualidade:

“Mantidos a qualidade e o contelido de cobertura assistencial
do plano de saltide, nao ha direito adquirido a modelo de
custeio, devendo-se evitar a onerosidade excessiva ao usuario
eadiscriminagao ao idoso. Precedentes.

E possivel ao ex-empregador (i) manter 0s seus ex-
empregados — demitidos sem justa causa ou aposentados —no
mesmo plano de satde em que se enconfravam antes do
encerramento do contrato de trabalho ou (i) contratar um plano
de satide exclusivo para eles (art. 13 da RN n° 279/2011 da
ANS).

A opgao da operadora por separar as categorias entre ativos e
inativos também se mostra adequada para dar cumprimento as
disposigées legais, visto que ha garantia ao empregado
aposentado ou demitido de manutengdo das mesmas
condigdes de assisténcia a saude, e, por principio, em valores
de mensalidade abaixo dos praticados no mercado, ndo
havendo obrigatoriedade de que o plano de satde coletivo seja
uno, sobretudo com relagdo ao regime de custeio.”

(REsp n° 1.656.827/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 2/5/2017, DJe 5/5/2017)

d) “Mesmas condigoes” e “pagamento integral” — Diferenga quantitativa entre
planos de ativos e inativos, consideradailegal

Posteriormente, em controle de legalidade da norma editada pela Agéncia Nacional de
Saude Suplementar, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiga, por maioria,
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entendeu que o regulamento desbordou dos limites do art. 31 da Lei n® 9.656, de 1998,
que ndo admitiria a criac&o de planos de satde distintos para ativos e inativos nem a
cobranga de precos diversos:

“(.)

2. 0 propésito recursal € definir 0 alcance da determinagao
legal ‘mesmas condigGes de cobertura assistencial de que
gozava quando da vigéncia do contrato de trabalho, desde que
assuma o seu pagamento integral’, expressa no art. 31 da Lei
9.656/98, para 0 aposentado ou o demitido sem justa causa
mantido no plano de satide fornecido por seu ex-empregador.

4. 0 art. 31 da Lei 9.656/98, regulamentado pela Resolugéo
Normativa 279/2011 da ANS, ndo alude a possibilidade de um
contrato de plano de satide destinado aos empregados ativos e
outro destinado aos empregados inativos. E, quanto ao ponto
da insurgéncia recursal, ndo faz distingdo entre ‘prego’ para
empregados ativos e empregados inativos.

5. 0 ‘pagamento integral’ da redacdo do art. 31 da Lei 9.656/98
deve corresponder ao valor da contribui¢do do ex-empregado,
enquanto vigente seu contrato de trabalho, e da parte antes
subsidiada por sua ex-empregadora, pelos pregos praticados
aos funciondrios em atividade, acrescido dos reajustes legais.
Precedentes.”

(REsp n° 1.713.619/SP, rel. Ministra Nancy Andrighi, voto
vencido: Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, Terceira Turma,
julgado em 16/10/2018, DJe 12/11/2018)

IV -Migracao de plano de saude e portabilidade de caréncia

a) Término do direito de prorrogacdo do plano coletivo empresarial para
demitidos e portabilidade — Resolugédo Normativa ANS n°® 279, de 2011 (art. 26,
1), e Resolugao Normativa ANS n° 186, de 2009 (art. 7°-C)

Aplicando normas editadas pela Agéncia Nacional de Salde Suplementar, a Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica definiu que, decorrido o prazo legal de
permanéncia temporaria no plano de saude coletivo, pode a operadora encerrar 0
contrato, ndo sendo obrigada a oferecer plano individual ao ex-empregado:

“Quando ha a demissdo imotivada do trabalhador, a operadora
de plano de saude deve Ihe facultar a prorrogagao temporaria
do plano coletivo empresarial ao qual havia aderido, contanto
que arque integralmente com 0s custos das mensalidades, ndo
podendo superar o prazo estabelecido em lei: periodo minimo
de 6 (seis) meses e maximo de 24 (vinte e quatro) meses.
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Incidénciadoart. 30, capute § 1°, daLein® 9.656/1998.

A operadora de plano de satde pode encerrar o contrato de
assisténcia a saude do trabalhador demitido sem justa causa
apas o exaurimento do prazo legal de permanéncia temporaria
no plano coletivo, ndo havendo nenhuma abusividade em tal ato
ou ataque aos direitos do consumidor, sobretudo em razao da
extingdo do proprio direito assegurado pelo art. 30 da Lei n°
9.656/1998. Aplicacdo do art. 26, I, da RN n° 279/2011 da ANS.
A operadora de plano de saude ndo pode ser obrigada a
oferecer plano individual a ex-empregado demitido ou
exonerado sem justa causa apds o direito de permanéncia
tempordria no plano coletivo esgotar-se (art. 30 da Lei n°
9.656/1998), sobretudo se ela ndo disponibilizar no mercado
esse tipo de plano. Além disso, tal hipdtese ndo pode ser
equiparada ao cancelamento do plano privado de assisténcia a
saude feito pelo préprio empregador, ocasido em que pode
incidir os institutos da migragdo ou da portabilidade de
caréncias.”

(REsp n° 1.592.278/DF, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 7/6/2016, DJe 20/6/2016)

b) Portabilidade da caréncia—migracao de categorias de planos na mesma
operadora

E assegurada a portabilidade da caréncia, em observancia @ norma regulamentar,
quando o ex-empregado migra para novo plano individual ou familiar ou coletivo por
adesao, namesma ou em outra operadora:

“Ha hipoteses em que o prazo de caréncia ja cumprido em um
dado contrato pode ser aproveitado em outro, como
geralmente ocorre na migragao e na portabilidade de plano de
saude, para a mesma ou para outra operadora. Tais institutos
possibilitam a mobilidade do consumidor, sendo essenciais
para a estimulacdo da livre concorréncia no mercado de sadde
suplementar.

Quanto ao ex-empregado demitido e seus dependentes, para
ndo ficarem totalmente desprotegidos, e atendendo a fun¢do
social do contrato de plano de satde (art. 421 do Cadigo Civil),
foi assegurada, pela Agéncia Nacional de Satide Suplementar
(ANS), a portabilidade especial de caréncias.

Nos termos do art. 7°-C da RN n° 186/2009 da ANS, o ex-
empregado demitido ou exonerado sem justa causa ou
aposentado ou seus dependentes vinculados ao plano ficam
dispensados do cumprimento de novos periodos de caréncia
na contratagdo de novo plano individual ou familiar ou coletivo
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por adesdo, seja na mesma operadora seja em outra, desde
que pegam a transferéncia durante o periodo de manutengdo
da condigdo de beneficidrio garantida pelos arts. 30 e 31 da Lei
n° 9.656/1998. Aplicagdo, no caso dos autos, a permitir a
cobertura imediata dos servigos de assisténcia pré-natal e
obstétrica.”

(REsp n° 1.525.109/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Bodas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 4/10/2016, DJe
18/10/2016)

c) Migracgéo de plano coletivo extinto para individual - descabimento da manutengao
das mensalidades

Em interpretagéo sistematica das normas infralegais sobre o tema, decidiu a Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justiga que, na hipotese de migragao de plano coletivo
extinto para plano individual, nao ha direito a manutencdo das mensalidades:

“A migracdo ou a portabilidade de caréncias na hipotese de
rescisdo de contrato de plano de satide coletivo empresarial foi
regulamentada pela Resolugdo CONSU n°® 19/1999, que dispds
sobre a absorgdo do universo de consumidores pelas
operadoras de planos ou seguros de assisténcia a satide que
operam ou administram planos coletivos que vierem a ser
liquidados ou encerrados. A RN n° 186/2009 e a RN n°
254/2011 da ANS incidem apenas nos planos coletivos por
adesao ou nos individuais.

N&o ha falar em manutengdo do mesmo valor das
mensalidades aos beneficidrios que migram do plano coletivo
empresarial para o plano individual, haja vista as peculiaridades
de cada regime e tipo contratual (atuaria e massa de
beneficidrios), que geram pregos diferenciados. O que deve ser
evitado € a abusividade, tomando-se como referéncia o valor
de mercado da modalidade contratual.”

(REsp n® 1.471.569/RJ, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 1°/3/2016, DJe 7/3/2016)

V -Mensalidades e custeio dos planos de saiide

a) Regime de custeio e condicdes de cobertura assistencial (Excegao da Ruina)
Nao demonstrada ma-fé nem vantagem exagerada de uma das partes sobre a outra, é
possivel, observada a razoabilidade, alterar o modelo de custeio de plano de saude para

manter seu equilibrio econémico-financeiro, desde que garantidas as mesmas
condig0es de cobertura assistencial:
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“Mantidos a qualidade e o contetido de cobertura assistencial
do plano de saltide, nao ha direito adquirido a modelo de
custeio, podendo o estipulante e a operadora redesenharem o
sistema para evitar o seu colapso (excegdo da ruina), desde
que ndo haja onerosidade excessiva ao consumidor ou a
discriminagdo ao idoso.

Nos contratos cativos de longa duragdo, também chamados de
relacionais, baseados na confianga, o rigorismo e a perenidade
do vinculo existente entre as partes pode sofrer,
excepcionalmente, algumas flexibilizagoes, a fim de evitar a
ruina do sistema e da empresa, devendo ser respeitados, em
qualquer caso, a boa - fé, que é bilateral, e 0s deveres de
lealdade, de solidariedade (interna e externa) e de cooperagao
reciprocos.

Nao ha como preservar indefinidamente a sistemadtica
contratual original se verificada a excegdo da ruina, sobretudo
se comprovadas a auséncia de ma-fé, a razoabilidade das
adaptagdes e a inexisténcia de vantagem exagerada de uma
das partes em detrimento da outra, sendo premente a alteragdo
do modelo de custeio do plano de saitde para manter o
equilibrio econémico-contratual e a sua continuidade,
garantidas as mesmas condigoes de cobertura assistencial,
nos termos dos arts. 30 e 31 da Lein® 9.656/1998.”

(REsp n°® 1.479.420/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Bbas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 1°/9/2015, DJe 11/9/2015)

b) Coparticipagao em percentual sobre o custo de tratamento

Nos termos da lei e das normas regulatorias, admite-se a coparticipagéo do beneficiario
em percentual sobre o custo do tratamento, sendo esta apenas vedada em casos de
internagao:

“N&o ha falar em ilegalidade na contratagao de plano de saude
em regime de coparticipagdo, seja em percentual sobre o custo
do fratamento seja em montante fixo, até mesmo porque
‘percentual de co-participagdo do consumidor ou beneficiario’
(art. 16, VIII, da Lei n® 9.656/1998) é expressao da lei. Vedagdo,
todavia, da institui¢do de fator que limite seriamente 0 acesso
aos servigos de assisténcia a saude, a exemplo de
financiamentos quase integrais do procedimento pelo proprio
usuario, a evidenciar comportamento abusivo da operadora.

A coparticipagdo em percentual sobre o custo do fratamento é
proibida apenas nos casos de internagdo, e somente para 0s
eventos que ndo tenham relagdo com a satide mental, devendo,
no lugar, ser os valores prefixados (arts. 2°, Vil e VIll, e 4°, VI,
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da Resolucao CONSU n° 8/1998).

O afastamento da cldusula de coparticipagao equivaleria a
admitir-se @ mudanga do plano de satide para que o usudrio
arcasse com valores reduzidos de mensalidade sem a
necessaria contrapartida, o que causaria grave desequilibrio
contratual por comprometer a atuaria e por onerar, de forma
desproporcional, a operadora, a qual teria que custear a
integralidade do tratamento.”

(REsp n° 1.566.062/RS, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 21/6/2016, DJe 1°/7/2016)

c) Reajuste de faixa etaria (REPETITIVO)

Em recurso representativo de controvérsia, com eficacia vinculante, como consabido, a
Segunda Secao do Superior Tribunal de Justica fixou o entendimento de que é possivel 0
reajuste das mensalidades do plano de sadde de acordo com a faixa etdria, desde que
haja previsdo contratual e sejam observadas as normas editadas pelos entes
reguladores, e 0s percentuais nao sejam desarrazoados:

“No tocante aos contratos antigos e ndo adaptados, isto €, aos
seguros e planos de satde firmados antes da entrada em vigor
da Lein® 9.656/1998, deve-se seguir o que consta no contrato,
respeitadas, quanto a abusividade dos percentuais de
aumento, as normas da legislagdo consumerista e, quanto a
validade formal da clausula, as diretrizes da Sumula Normativa
n°3/2001 da ANS.

Em se tratando de contrato (novo) firmado ou adaptado entre
2/1/1999 e 31/12/2003, deverdo ser cumpridas as regras
constantes na Resolugdo CONSU n° 6/1998, a qual determina a
observancia de 7 (sete) faixas etdrias e do limite de variagdo
entre a primeira e a dltima (o reajuste dos maiores de 70 anos
ndo podera ser superior a 6 (Seis) vezes o previsto para 0s
usuarios entre 0 e 17 anos), ndo podendo também a variagdo
de valor na contraprestacao atingir o usuario idoso vinculado ao
plano ou seguro satide ha mais de 10 (dez) anos.

Para os contratos (novos) firmados a partir de 1°/1/2004,
incidem as regras da RN n° 63/2003 da ANS.

0 reajuste de mensalidade de plano de saide individual ou
familiar fundado na mudanca de faixa etaria do beneficiario
é valido desde que (i) haja previsao contratual, (ii) sejam
observadas as normas expedidas pelos orgaos
governamentais reguladores, (iii) nao sejam aplicados
percentuais desarrazoados ou aleatorios que,
concretamente e sem base atuarial idonea, onerem
excessivamente o consumidor ou discriminem o idoso.”
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(REsp n° 1.568.244/RJ, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, Segunda Secao, julgado em 14/12/2016, DJe
19/12/2016)

d) Reembolso nas situagdes de urgéncia e emergéncia—limitagao — arts. 12, VI,
e 35-CdaLein®9.656,de 1998, e Resolugao do Conselho de Saiide
Suplementarn®13, de 1998

0 dever de reembolsar despesas médicas realizadas em situacéo de urgéncia nao
abarcatratamentos efetuados apos a alta hospitalar:

“A figura-se absolutamente eivada de nulidade a disposi¢cao
contratual que excepciona o dever de reembolsar, mesmo nos
casos de urgéncia ou de emergéncia, as despesas médicas
efetuadas em hospital de tabela prépria (compreendido como
de alto custo). A lei de regéncia nao restringe o reembolso
nessas condigées (de urgéncia ou emergéncia), levando-se
em conta o padrdo do hospital em que o
atendimento/tratamento fora efetuado, até porque, como visto,
a responsabilidade é limitada, em principio, justamente aos
pregos praticados pelo produto contratado.

0 tratamento médico percebido pelos demandantes no
Hospital de alto custo, com renomada e especializada
equipe médica, apos a alta hospitalar e, portanto, quando
ndo mais presente a situagao de emergéncia ou de urgéncia
do atendimento/tratamento , ainda que indiscutivelmente
importante e necessario a sua recuperagao, nao se
encontrava, nos termos legitimamente ajustados, coberto
pelo plano de assisténcia a saude em comento. Improcede,
por consequinte, a pretensdo de ressarcimento da totalidade
da despesas expendidas.”

(Resp n°® 1.286.133/MG, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 5/4/2016, DJe 11/4/2016)

e) Plano coletivo com menos de 30 beneficiarios (agrupamento de contratos) —
Resolugao Normativa ANS n° 309, de 2012

Os planos coletivos com menos de 30 beneficiarios tém caracteristicas hibridas e
ensejam, na forma de norma editada pela Agéncia Nacional de Salide Suplementar,
agrupamento para fins de cdlculo atuarial e reajuste anual. Sua rescisdo unilateral pela
operadora é possivel, mas deve observar a legislacéo consumerista:

“0Os contratos grupais de assisténcia a satde com menos de 30
(trinta) beneficidrios possuem caracteristicas hibridas, pois
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ostentam alguns comportamentos dos contratos individuais ou
familiares, apesar de serem coletivos. De fato, tais avengas
com numero pequeno de usudrios contém atudria similar aos
planos individuais, ja que ha reduzida diluigao do risco, além de
possuirem a exigéncia do cumprimento de caréncias. Em
contrapartida, estao sujeitos a rescisao unilateral pela
operadora e possuem reajustes livremente pactuados, o
que lhes possibilita a comercializagdo no mercado por
pregos mais baixos e atraentes.

Diante da vulnerabilidade dos planos coletivos com quantidade
inferior a 30 (trinta) usudrios, cujos estipulantes possuem
pouco poder de negociagdo em relagdo a operadora, sendo
maior o0 Onus de mudanga para outra empresa €aso as
condigdes oferecidas ndo sejam satisfatorias, e para dissipar
de forma mais equilibrada o risco, a ANS edifou a RN n°
309/2012, dispondo sobre o agrupamento desses contratos
coletivos pela operadora para fins de célculo e aplicagdo de
reajuste anual.

0Os contratos coletivos de plano de saiide com menos de 30
(trinta) beneficiarios nao podem ser transmudados em
plano familiar, que ndo possui a figura do estipulante e cuja
contratacao é individual. A precificagao enire eles é diversa,
nao podendo o CDC ser usado para desnaturar a
contratagao.

Em vista das caracteristicas dos contratos coletivos, a rescisao
unilateral pela operadora é possivel, pois ndo se aplica a
vedagdo do art. 13, pardgrafo unico, Il, da Lei n° 9.656/1998,
mas, ante a natureza hibrida e a vulnerabilidade do grupo
possuidor de menos de 30 (trinta) beneficiarios, deve fal
resilicdo conter temperamentos, incidindo, no ponto, a
legislagdo do consumidor para coibir abusividades, primando
também pela conservagdo contratual (principio da
conservagao dos contratos).”

(REsp n° 1.553.013/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Bdas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 13/3/2018, DJe 20/3/2018)

V- Outros temas

a) Morte do titular, clausula de remissao e plano familiar — Simula Normativa n°
13,de 2010, da Agéncia Nacional de Saide Suplementar

A remissao de plano familiar ndo pode ser limitada ao conjuge, estendendo-se também
ao companheiro em unido estavel, sendo possivel, ainda, que os dependentes ja
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inscritos assumam, ao final do periodo de remissdo, as mesmas obrigagoes e
mantenham as mesmas condig0es contratuais:

“Cinge-se a controvérsia a saber se a esposa separada
Jjudicialmente, mas que retornou ao convivio conjugal na
qualidade de companheira, faz jus a cobertura contratual do
plano de saude de remissdo por morte do titular e se o
dependente pode assumir a titularidade do plano de satde
apas o periodo de remiss&o.

A clausula de remisséo, pactuada em alguns planos de satide,
consiste em uma garantia de continuidade da prestagdo dos
servigos de satide suplementar aos dependentes inscritos
apas amorte do titular, por lapso que varia de 1 (um) a5 (cinco)
anos, sem a cobranga de mensalidades. Objetiva, portanto, a
protegdo do nucleo familiar do titular falecido, que dele
dependia economicamente, ao Ser assegurada, por certo
periodo, a assisténcia médica e hospitalar, a evitar o
desamparo abrupto.

Embora a clausula de remisséo do plano de satide se refira ao
clnjuge como dependente, sendo omissa quanto a figura do
companheiro, ndo deve haver distingdo sobre esse direito,
diante da semelhanga de papéis e do reconhecimento da unido
estavel como entidade familiar, promovido pela prépria
Constituigdo Federal (art. 226, § 3°, da CF). Comprovagao da
autora, na hipotese dos autos, da condi¢do de companheira.

O término da remissdo nao extingue o contrato de plano
familiar, sendo assegurado aos dependentes ja inscritos o
direito @ manutengdo das mesmas condigGes contratuais, com
a assungdo das obrigagGes decorrentes, para oS contratos
firmados a qualquer tempo (Sumula Normativa n° 13/2010 da
ANS).”

(Respn®1.457.254/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva,
Terceira Turma, julgado em 12/4/2016, DJe 18/4/2016)

b) Contrato de credenciamento de prestador e sistema de parceria para fins de
responsabilizagao — Resolugao Normativa ANS n° 363, de 2014

Nos termos de norma editada pela Agéncia Nacional de Sadde Suplementar, se as
restricoes nao forem informadas ao beneficiario, o credenciamento de hospital abrange
todas as especialidades médicas:

“Cinge-se a controvérsia a saber se determinada especialidade

médica, no caso, a de oncologia, disponibilizada em hospital
credenciado por plano de satide, mas cujo servigo é prestado
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por instituigdo parceira ndo credenciada, esta abrangida pela
cobertura contratual de assisténcia a satde.

A operadora, ao divulgar e disponibilizar ao usuario a lista de
prestadores conveniados, deve também providenciar a
descrigdo dos servigos que cada um estd apto a executar —
pessoalmente ou por meio de terceiros —, segundo o contrato
de credenciamento formalizado.

Se a prestagao do servigo (hospitalar, ambulatorial, médico-
hospitalar, obstétrico e de urgéncia 24h) néo for integral, deve
ser indicada a restrigdo e quais especialidades oferecidas pela
entidade ndo estao cobertas, sob pena de se considerar todas
incluidas no credenciamento, principalmente em se tratando
de hospitais, ja que sdo estabelecimentos de saude
vocacionados a prestar assisténcia sanitdria em regime de
internagdo e de ndo internagdo, nas mais diversas
especialidades médicas.

0 credenciamento, sem restrigdes, de hospital por
operadora abrange, para fins de cobertura de plano de
assisténcia a saude, todas as especialidades médicas
oferecidas pela instituicao, ainda que prestadas sob o
sistema de parceria com instituicao nao credenciada.
Eventual divergéncia de indole administrativa entre operadora e
prestador quanto aos servigos de atengdo a saude
efetivamente cobertos no instrumento juridico de
credenciamento ndo pode servir de subterfugio para prejudicar
0 consumidor de boa-fé, que confiou na rede conveniada e nas
informagdes divulgadas pelo plano de satde.”

(REsp n° 1.613.644/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 20/9/2016, DJe 30/9/2016)

c) Alienacao de carteira de planos individuais entre operadores —Resolugao
Normativa ANS n°112, de 2005

Observadas as condigOes fixadas em lei e em norma regulamentar, é possivel a
alienagao de carteira de planos individuais entre operadoras, devendo, em regra, ser
mantida a mesma rede de prestagéao de servigos de saide, que s0 pode ser substituida
se preenchidos certos requisitos:

“A Resolugao Normativa n. 112/2005, editada pela ANS, exige,
na alienagdo voluntéria de carteiras de plano de satde, que a
nova operadora mantenha em relagdo aos beneficiarios da
carteira transferida as mesmas condi¢oes contratuais
vigentes, sem Ihes restringir direitos ou causar-lhes prejuizos
(art. 4°, caput).
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0 art. 45 caput e § 2° da aludida resolugdo normativa
estabelece que, em regra, deve ser mantida a mesma rede de
servigos de assisténcia a satde credenciados, referenciados
ou contratados que a operadora alienante oferecia & época da
transferéncia de carteiras, somente autorizando sua alteragdo
se forem observadas as diretrizes estabelecidas no art. 17 da
Lei9.656/1998.

Em observancia ao principio da boa-fé objetiva e visando a
protecdo das legitimas expectativas do consumidor quanto a
qualidade, a quantidade, a localizagdo, entre outros critérios,
dos servigos prestados pela operadora de plano de satide no
momento da contratagdo, fanto a operadora originariamente
confratada pelo consumidor, por for¢a do art. 17 da Lei
9.656/1998, como a nova operadora adquirente das carteiras
alienadas, com base no disposto no art. 4°, § 2° da RN
112/2005-ANS, devem respeitar a regra de manutengao,
durante a vigéncia dos contratos celebrados com 0s
beneficidrios, dos prestadores de servico de saude ja
credenciados, referenciados ou contratados.

A substituigdo do prestador de servigo de saide em sentido
amplo (incluindo hospitais, clinicas, profissionais de satde,
laboratorios e servigos correlatos), durante a vigéncia do
contrato de plano de assisténcia a saude, é legitima e possivel,
mas desde que observadas as seguintes condigées: (I)
substituigdo por profissional ou estabelecimento equivalente
(art. 17, § 1°, da Lei 9.656/1998); (Il) comunicagdo a ANS e aos
consumidores com, no minimo, trinta dias de antecedéncia
(art. 17, § 1° da Lei 9.656/1998); e (ll) manutengdo de
eventual internagdo de beneficidrio iniciada antes da
substituicao (art. 17, § 2°, da Lei 9.656/1998). Tais requisitos
devemn ser observados tanto pelas operadoras de plano de
saude originariamente contratadas pelo consumidor como
pelas operadoras adquirentes de carteiras alienadas (art. 4°, §
2%, daRNn. 112/2005-ANS).”

(REsp n°® 1.545.315/PE, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 25/10/2016, DJe 10/11/2016)

d) Responsabilidade das administradoras de beneficios — Resolugao Normativa
ANS n°196, de 2009

Interpretadas as normas regulamentares pertinentes, concluiu-se que a operadora de
plano de saude coletivo, ainda que ndo controle diretamente a adimpléncia dos
beneficiarios, tem o dever de informagao que precisa ser demonstrado antes da negativa
do tratamento pleiteado:

266 Y ‘ ~ Judicializaggo de Planos de Saude: Conceitos, Disputas e C



-
MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA '

“0 propdsito recursal € definir: i) se a operadora de plano de
satide é parte legitima para figurar no polo passivo de demanda
em que se discute cancelamento abusivo do contrato por falha
administrativa acerca da inadimpléncia do usudrio final de
plano coletivo; ii) ulfrapassada a questao relativa a legitimidade
passiva ad causam, Se subsiste a sua responsabilidade pelos
0anos causados ao usuario.

A Resolugdo Normativa 195/09 da ANS estabelece que a
operadora contratada ndo poderd efetuar a cobranga da
contraprestagdo pecunidria diretamente aos beneficiarios,
porque a captacdo dos recursos das mensalidades dos
usudrios do plano coletivo é de responsabilidade da pessoa
Juridica contratante (arts. 13 e 14). Essa atribuico pode ser
delegada a administradora de beneficios, nos termos do art. 2°,
pardgrafo tnico, V, da RN 196/09 da ANS.

Eventual inadimplemento dos beneficiarios do plano coletivo
auforiza que a pessoa juridica contratante solicite a sua
suspensao ou excluséo do contrato, nos termos do art. 18, da
RN 195/09 da ANS. Entretanto, para que essa conduta esteja
respaldada pelo ordenamento juridico, o contrato do plano
privado de assisténcia a saude coletivo por adesao devera
conter clausula especifica que discipline 0s casos de
inadimplemento por parte dos beneficidrios, bem como as
condigoes e prazo de pagamento (art. 15, da RN 195/09).

A operadora de plano de satde, embora ndo tenha obrigagéo
para controlar individualmente a inadimpléncia dos usuarios
vinculados ao plano coletivo, tem o dever de informagéo
previsto contratualmente antes da negativa de tratamento
pleiteado pelo usudrio.

A andlise puramente abstrafa da relagao juridica de direito
material permite inferir que ha obrigages exigiveis da
operadora de plano de satde que autorizam sua participagdo
no processo, enquanto sujeito capaz de, em tese, violar direito
subjetivo do usudrio final do plano coletivo e, sob esta
condigdo, passivel de figurar no polo passivo de demanda.”
(REsp n° 1.655.130/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 15/5/2018, DJe 29/5/2018)

e) Autonomia da saude suplementar — competéncia da justica comum -
entidades de autogestao— Resolucao de Diretoria Colegiada ANS n° 39, de
2000, e Resolucao Normativan® 137, de 2006

A competéncia para processar demanda de ex-trabalhador contra ex-empregadora que
opera plano de saude na modalidade de autogestao é da Justica Comum:
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“Cinge-se a controvérsia a saber qual € a Justiga competente,
se a Comum estadual ou a do Trabalho, para o exame € 0
Jjulgamento de feito (fundado nos arts. 30 e 31 da Lei n°
9.656/1998) que discute direitos de ex-empregado
aposentado ou demitido sem justa causa de permanecer em
plano de saude coletivo oferecido pela prépria empresa
empregadora aos trabalhores ativos, na modalidade de
autogestao.

ApGs o surgimento da Lei n°® 9.656/1998 (regulamentadora dos
planos de satde), da Lei n° 9.961/2000 (criadora da ANS) e da
Lein® 10.243/2001 (que deu nova redagdo ao § 2° do art. 458
da CLT), a Saude Suplementar, incluidas as autogestoes,
adquiriv autonomia em relaggo ao Direito do Trabalho, visto
possuir campo tematico, teorias € principios e metodologias
especificos.

Oart. 458, § 2°, IV, da CLT, incluido pela Lei n° 10.243/2001, é
expresso em dispor que a assisténcia médica, hospitalar e
odontoldgica concedida pelo empregador, seja diretamente ou
mediante seguro-satide, ndo serd considerada como salario.
As entidades de autogestdo, mesmo as empresariais, ou Seja,
aquelas que operam plano privado de assisténcia a satde
exclusivamente a seus empregados por intermédio de seu
departamento de recursos humanos ou 6rgao assemelhado,
passaram a ser enquadradas como operadoras de planos de
saude, de modo que passaram a ser objeto de regulagdo e
fiscalizago pelo Orgdo requlador proprio da drea: a ANS (arts.
1°da Lei n° 9.656/1998, 1° da RDC ANS n°® 39/2000 e 2°, 9° e
21daRNn° 137/2006).

A pretensdo do ex-empregado de manutengdo no plano de
assisténcia a saude fornecido pela ex-empregadora nao pode
ser vista como simples relagao de trabalho. Ao contrério, trata-
se da busca de direito proprio de usudrio contra a entidade
gestora do plano de saude, que pode ser a propria empresa
antes empregadora, mas, para efeitos de atuagdo na Saude
Suplementar, necessita possuir tanto um registro independente
de funcionamento no 6rgdo regulador quanto a aprovagao de
seus produtos (planos) pelo setor técnico.

A demanda de ex-trabalhador que discute a conduta da ex-
empresa empregadora, na qualidade de operadora de plano de
saude (modalidade autogestdo), como a negativa de manté-lo
no plano coletivo original, deverd tramitar na Justica Comum
estadual (e ndo na Justiga do Trabalho) em razdo da autonomia
da Satide Suplementar, da néo integragdo da referida utilidade
no contrato de trabalho, do término da relaggo de emprego e do
cardter civel do tema.”
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(Respn®1.695.986/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva,
Terceira Turma, julgado em 27/2/2018, DJe 6/3/2018)

f) Cancelamento da Stimula n® 469 do Superior Tribunal de Justiga e aprovacéo
da Sumulan® 608 do Superior Tribunal de Justi¢a

A Segunda Secao do Superior Tribunal de Justiga, reconhecendo a evolugao
jurisprudencial, cancelou a Sumula n® 469, que cuidava da aplicagao indiscriminada do
(Cadigo de Defesa do Consumidor aos planos de satide, e aprovou a Simula n® 608, que
excepciona da incidéncia da lei consumerista os planos de satde administrados por
entidades de autogestao.

“Aplica-se o Cadigo de Defesa do Consumidor aos contratos de
plano de satide.”

(Smula n°® 469, Segunda Secéo, julgado em 24/11/2010, DJe
6/12/2010 - CANCELADA).

“Aplica-se o Cadigo de Defesa do Consumidor aos contratos
de plano de saiide, salvo os administrados por entidades de
autogestao.”

(Simula n° 608, Segunda Secdo, julgado em 11/4/2018, DJe
17/4/2018).

Vil -Consideracoes finais

Como se vé, o Superior Tribunal de Justica, ao apreciar as questoes relacionadas com o
cumprimento da legislacao federal nos contratos de plano de saude, notadamente o
(Cadigo de Defesa do Consumidor e a Lei n® 9.656, de 1998, tem observado o dever de
deferéncia as normas editadas pela Agéncia Nacional de Satide Suplementar. O fato de
tais contratos sujeitarem-se a lei especial e a legislagdo consumerista nao tem sido
obstaculo a que essa alta Corte leve em conta a regulagéo setorial. Ao contrdrio,
observa-se claramente dos julgados analisados que hd sempre preocupacdo em
estabelecer a indispensavel relagdo entre os comandos legais e as prescrigoes
regulamentares.

Esse didlogo com a atividade regulatoria e sua detalhada produg&o normativa é
constitutivo e indissociavel da fundamentacao das decisées do Superior Tribunal de
Justica sobre saude suplementar, ainda que por vezes resulte em controle de legalidade
da norma infralegal, que lhe restringe o alcance, e, por outras, leve a interpretacao
ampliativa. De todo modo, naimensa maioria dos casos examinados, constata-se estrita
aderéncia das decisoes judiciais as normas regulatorias.
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Seguir precedentes é um dos vieses de seguranga juridica. Quando se fala em
judicializagdo em excesso ndo se pode perder de vista que é preciso trabalhar para
diminuir 0 inchago do Judiciario. N&o é razoavel ter cem milhGes de processos, como
informam as estatisticas.

0 processo de judicializagdo do setor da sadde vai representar ao Judiciario uma
sequéncia de erros na apreciagao da matéria, como também vai gerar para o setor uma
enorme disfuncionalidade, até mesmo do ponto de vista econdmico. Entao, nao basta so
identificar o problema. E preciso trabalhar para diminui-lo. E uma das solugoes
vislumbradas é a criacéo de um microssistema de solugoes extrajudiciais.

Mesmo com diversas ferramentas, como a Lei da Arbitragem, que criou e ampliou 0
sistema de arbitragem no nosso Pais, a Lei da Mediagao, o Novo Codigo de Processo
Civil e a obrigatoriedade de disciplinas de mediacdo e arbitragem nos cursos de
graduacao, ainda é preciso avangar naresolugao de conflitos.

0 setor bancario concentra o maior contingente de recursos no Superior Tribunal de
Justica, na area de direito privado. N&o seria possivel pensar num ombudsman
bancario? No setor médico, inimeros hospitais, hoje, no mundo inteiro, contam com um
ombudsman médico. Funciona. E eficiente. Lubrifica a comunicagéo entre paciente,
familia de paciente e médicos, e planos de salde privados ou publicos.

Aqui no Brasil nao temos essa tradi¢ao, mas € o momento de mudanga de mentalidade.
E importante mencionar que estamos fazendo analise econémica de dispositivos legais
muito relevantes, judicializacao e saidas para a judicializagéo, mas nao podemos perder
de vista que o centro de todos esses conceitos é 0 ser humano.

Augusto Cury escreveu o livro “Solugbes Pacificas de Conflitos para um Brasil
Moderno”; nele, trata da gestado da emogao para pacificagao de conflitos e diz que o
racionalismo na ciéncia deu um salto, mas o universo socioemocional caiu num
calabougo. Neste encontro, ja em sua nona edigdo, discutimos agora nao somente a
pacificacdo de conflitos, mas, no futuro, as suas implicagées na gestao da emogao.

Seguranca juridica é o tema do momento. Apesar de estar previsto ja desde a
Constituicao, de 1988, como direito fundamental, agora se desperta diante de um quase
colapso da judicializagdo, para a necessidade de conferir seguranga juridica nos
contratos, nas decisoes judiciais. O tema pode ser examinado por um duplo viés: 0
proprio direito positivado, pela forga do Direito Positivo, e a propria protegao dos direitos
em simesmos, pela via judicial, pela via administrativa.

Duas pesquisas sdao destaque para analisar o tema. A primeira foi realizada pela
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professora Maria Tereza Sadek, em 2006. Ela pergunta aos juizes brasileiros: “Qual a
orientagdo preponderante para as decisoes judiciais?” E a grande maioria, quase 90%,
responde que se utiliza dos pardmetros legais para a sua decisédo. No complemento da
pesquisa de 2019, os juizes tém certa tendéncia a desprezar os precedentes, 0 que é um
grande equivoco, e isso nos sinaliza que € preciso trabalhar a importancia dos
precedentes com 0s juizes que ingressam na Magistratura. Tanto é verdade, que esse
papel dos precedentes, agora pelo Novo Cdodigo de Processo Civil contém mecanismos
que buscam minimizar essa judicializagdo: o Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas (IRDR). Séo instrumentos que devem ser utilizados para tornar a forga
desses precedentes efetivamente vinculantes. Agora o legislador colocou a disposigao
da parte um instrumento poderosissimo: reclamagao. Se descumpriu o precedente, vai
direto para a Corte Superior, nao passa por nada, ou vai direto para o Tribunal, que exarou
0 precedente vinculante. Dessa forma, é preciso pensar nesse papel dos precedentes
vinculantes como garantia de seguranca juridica, como orientagao para a celeridade dos
julgamentos.

A segunda pesquisa “Quem Somos — a Magistratura que Queremos” -, realizada pelos
socidlogos Luiz Werneck Vianna, Maria Alice e Marcelo Burgos, veio a publico no inicio
de 2019. Muito bem trabalhada, é pioneira, porque quase cinco mil respondentes, o que
no universo da Magistratura é um nimero bastante expressivo, e atualizou a pesquisa de
vinte anos atras, com o mesmo grupo de soci6logos, o que tem grande valor intrinseco,
¢ muito raro isso em sociologia, em pesquisa. E um dos primeiros temas que se
perguntou para os juizes foi justamente este: “Quais os 3 (trés) fatores que explicam
essa crescente litigiosidade no Brasil?” Para a grande maioria, 80%, foram trés os itens,
que merecem atengao:

« Cultura do litigio, frabalhar lubrificagdo das solugées extrajudiciais
« Ineficiéncia das agéncias reguladoras; e
« Amplificagdo da assisténcia judicidria gratuita.

Com relagao a fundamentagao das decisoes judiciais, o tema sai dos precedentes, da
tematica juridica, para ir para um tema quase que filosofico. Perguntou-se aos juizes:
“0s precedentes ou a jurisprudéncia, sao importantes na Sua decisdo?” 52% entendem
que 0 juiz ndo deve se pautar pela jurisprudéncia. E dizem mais, que sumulas e
precedentes vinculantes afetam a independéncia do juiz. Mas, paradoxalmente, na
questdo seguinte, a questdo 56, 90% responderam: “eu acho que os precedentes, que 0
sistema de sumulas e precedentes vinculantes garantem maior velocidade e seguranga
juridica a atividade jurisdicional e, portanto, maior racionalizagdo do Judicidrio”. E
quase um pouco de esquizofrenia, porque o juiz diz “fere a minha independéncia”, “eu
acho que eu ndo devo me pautar por ele”; porém, a grande maioria, 90% diz “acelera sim

0 julgamento”, “confere seguranga juridica”. Ou seja, é necessario trabalhar isso com
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0S juizes, explicar: a razéo de ser de cada precedente; de que ndo adianta contrariar,
porque vai por reclamagao, chega la ao Tribunal; que ele racionaliza; que isso confere
seguranga juridica, porque esta entronizado, introjetado pelos juizes. Ainda quanto a
fundamentagdo, essa resposta explica um pouco daquilo que se discutiu aqui, e néo é
por outra razao, que tem o nome de “escolhas tragicas”, porque sao principios
constitucionais em que o juiz as vezes é chamado a decidir, por exemplo, quem vai sair
da Unidade de Terapia Intensiva.

Percebe-se que o problema estda na extensdo dos principios de direitos que a
Constituigdo confere quando se trata de sadde, especialmente a satde publica, em que
as pesquisas mostram que um s6 medicamento que se defere a uma so pessoa acaba
com, praticamente, 0 orgamento da area, mas se nao der aquele medicamento para
aquela pessoa, ela morre. Ora, “escolhas tragicas”. Como fazer para equilibrar isso?
Nem s a razao, nem s6 aemocéao. E preciso encontrar pontos de equilibrio.

Entdo, quando se perguntou para o juiz: “O Magistrado deve aplicar os principios
constitucionais para fundamentar decisées a respeito de temas sobre 0S quais nao ha
legislacdo especifica?”. Quase 100% deles disseram “sim”. E, na sequéncia: “£
legitimo ao Magistrado se basear em principios constitucionais para compelir 0s
demais Poderes a assegurar a efetividade de direitos, em especial quanto a satde,
educacdo e segurancga?” Quase 90% deles disseram “sim”.

Ainda quanto a fundamentagao das decisoes judiciais: “No caso de limite de temas
sensiveis para a sociedade, sobre 0S quais ndo se constitui uma maioria parlamentar, 0
Poder Judiciario pode exercer um papel criativo na produgdo de normas, a fim de
atender 0s anseios da coletividade?”. Aqui temos a ideia institucionalizada do juiz. Ele
diz, “Nao, eu nao concordo com essa posi¢do”, e 17% disseram: “Concordo muito com

essa afirmagdo”. A grande maioria diz: “eu ndo posso criar”, “Eu ndo posso ter papel
criativo onde néo se estabeleceu norma para essa matéria”.

Entédo, nds precisamos pensar um pouco o que essa pesquisa refletiu para nés. O juiz é
aquele que esta Ia na ponta, ele lida diretamente com o problema. A opinido dele, no
sistema de justica, tem de ter um peso, assim como o0s advogados, 0s operadores, 0
Ministério Publico, mas o juiz esta vivenciando o problema la na ponta. Ainda quanto a
fundamentagdo, um avango da pesquisa anterior, que perguntava sobre a maioria
parlamentar para o magistrado interpretar ou criar a lei, a norma, ai acrescentaram um
ponto: “Desde que leve em conta as consequéncias de sua decisdo, de acordo com o0
ideal comum, do bem comum”. O juiz tem por base as consequéncias da sua decisao,
tanto que mudaram a pergunta, e 70% deles responderam “Sim, se levar em conta as
consequéncias, eu vou ponderarvalores”. “Eu vou ponderar no caso concreto.”

Judicializagao de Planos de Satide: C itos, Disputas e C éncic N ) Y 275




g [

ATUAGAO JUDICIAL E A INTERPRETAGAO DOS CONTRATOS

A pesquisa do Werneck revela também um aspecto da propria satde dos magistrados.
Sao perguntas protocolares da pesquisa, para entender o funcionamento da categoria.
Por exemplo, eles, como juizes, dividem o seu tempo: atendimento a advogados,
estudos, audiéncias, e assim por diante. “Vocé percebe se atualmente vocé esta mais
estressado do que no passado?” Quase 100% deles disseram “sim”. “Qual é a
percepgao acerca da sua vida para 0s casos de depressao, sindrome do panico, crise
de ansiedade e até suicidio?” Aumentou o nimero de suicidio entre 0s magistrados.
95% concordam com essa afirmagao, diante dessa avalanche de processos. Entao nos
nao temos de fazer s6 o dever de casa em razdo do entupimento da maquina, mas é
desumano, em termos de prosseguir nisso, nessa escalada. “Qual é a percepgdo que
vocé tem acerca da sua vida, o aumento da litigiosidade na sociedade brasileira e a
consequente ampliagdo da atividade dos Magistrados. 1sso exige uma politica voltada
para a satide do magistrado?” 100% praticamente de concordancia com essetema. E a
indagacao: “Precisou jd, alguma vez, de intervengdo psicologica, psiquidtrica, por
problema emocional ou psiquico, apds ingressar na Magistratura?”, metade da nossa
populagao.

Nesse contexto, voltamos para a questéo dos precedentes. Nos Estados Unidos, como
todo sabemos, no sistema common law vigora 0 precedente para orientagdo das
decisdes judiciais, entdo os juizes dificilmente criam artificialmente direitos. Por qué?
Estao jungidos aos precedentes. Se nao buscarem um precedente para fundamentar a
sua decisdo, respeitam as regras do julgado e tém precedentes, pela tradi¢ao do Direito
norte-americano, de que sao garantidores de cumprimento de contrato, isso ja esta
preestabelecido na sociedade. E cultural. Aqui no Brasil, o que é que ocorre? E um cipoal
de legislacao federal interpretada por um sem nimero de juizes e tribunais. Se nao
houver precedente vinculante em varios temas, o resultado é cadtico! Cada um interpreta
de um jeito. Entdo, volto para a importéncia, no cendrio de seguranga juridica, de se
cumprirem precedentes.

Esse cendrio se amplia ainda mais no &mbito internacional. O que esta ocorrendo hoje no
mundo inteiro? Cada vez mais um vocabuldrio que expressa o conceito de
“transnacionalidade”, “pds-nacional”, “mundo globalizado”, “mundo cosmopolita”,
“mundo sem fronteiras”. E uma nova e inegével ordem. Na revolugao da comunicacéo,
estamos vivendo uma nova era. Um artigo do professor Pablo Holmes invoca grandes
constitucionalistas, sociologos, pensadores, para dizer que estamos vivenciando novas
ordens juridicas e politicas, para além do Estado. Nesse contexto de transformagao, em
que se fala mais em governanga do que em governo, surge essa ordem espontanea,
formada a partir de atores privados, com praticas contratuais proprias, a qual néo se
conforma mais com o Judiciario atulhado, resolvendo os seus problemas. Estes se
solucionam por corporages, por mecanismos proprios. Essa é umatendéncia, ndo pela
ineficiéncia, ou nao, mas porque vivemos um mundo diferente.
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Alguns juristas alemaes estudam solugéo de problemas sem a atuagéo estatal. Como
se dard a autorregulagao das criptomoedas? Como € a autorregulagao dos sistemas de
compliance de empresas? O jurista Klaus Giinther cita a justica desportiva como
exemplo de atuagao das Camaras de Arbitragem e Mediagdo para solugoes
extrajudiciais no setor. E hoje se fala em lex mercatoria, justica desportiva, lex digitalis, o
“‘whycan’t”, as regras de etiqueta da internet, a Lex Humana. Entdo ja se fala em um
mundo completamente diferente, desafiando modelos e programas de solugGes de
disputas nessa sociedade pds-moderna.

Ja ha uma discussdo judicializada, porque aqui tudo é judiciliazado, se ha
obrigatoriedade de implementagao dessas solugoes publicas e privadas, de métodos
alternativos, diante do que dispde o artigo 4°, inciso V, do Codigo de Defesa do
Consumidor. A empresa é obrigada a adotar politicas de solugdes extrajudiciais? O
poder publico tem de adotar politica piblica nessa area?

Uma noticia da “Folha de S. Paulo” indica que, de 2011 para 2019, houve um salto de
258 processos para 2.250, no setor de planos de saude, com agoes de descumprimento
de contrato, aumento abusivo, exclusao de cobertura, negativa de tratamento. A criagao
dos Nucleos de Apoio Técnico (NATs), que fornecem informagGes técnicas aos
magistrados, vem resolvendo muitas situag6es na drea da saude.

Podemos citar trés casos de atuacao dos Nucleos de Apoio Técnico (NATs). O primeiro
foi 0 caso do medicamento off labell, que é aquele autorizado pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), mas que 0 médico prescreve nao para o fim que consta da
bula, mas para outro que entende ter solugao terapéutica. N&o estamos falando de
medicamento proibido pelo 6rgao fiscalizador, mas sim de procedimento autorizado.
Exemplo classico que a doutrina da é a novalgina, medicamento para uma finalidade, e
que serve para o controle coronario, coronariano. E tantos outros. Entao discute-se essa
questao, se efetivamente a prescricao poderia ser para um medicamento fora da bula.
Nesse caso, atua o Nucleo de Apoio Técnico, e ficou constando desse precedente que
nao basta so a prescrigao médica. O juiz, para poder conceder o medicamento, que ai
entendemos que nao estava fora do rol, deveria ter cobertura, e este Nicleo pode fazer a
fiscalizagao e fornecer os subsidios ao magistrado, indicando se aquela recomendacéao
€ mesmo segura, ou nao.

Em um caso que nos julgamos, havia um aumento de custeio, provado atuarialmente,
num plano de autogestdo, e ai se discutiu se esse prego poderia, dentro da
reestruturacao, ser repassado aos participantes do plano, conforme apontado em nota
técnica da propria Agéncia Nacional de Sadde, e se isso representaria alguma violagao,
porque haveria alteragdo de precificagdo por faixa etaria. Percebemos que se nao
autorizassemos esse reajuste haveria perda para todo o conjunto do plano, por isso,
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concordamos com essa reestruturagdo, dissemos ser ela possivel se baseada em um
plano atuarial, com nota técnica do 6rgao regulador. Precedente bastante interessante.

0 caso do Recurso Especial n° 1.733.013 foi uma discussao em varios tribunais sobre
rol taxativo, ou nao, de tratamentos pela Agéncia Nacional de Sadde. E sdo multiplas as
questoes que surgem: tratamento para fertilizagdo, para doengas mais graves, sao
inimeros 0s casos. Entao resolvemos afetar primeiramente para julgamento na Quarta
Turma, e abrir para participacao de amicus curiae. Se esse rol de procedimentos é
exemplificativo ou taxativo, se deve prevalecer a indicagdo do médico, assistente do
beneficiario do plano de salde, ou, se ha hipotese em que a recusa ao custeio de
determinado procedimento ou medicamento é legitimo, e se essa recusa, sendo
legitima, caracteriza, ou ndo, dano moral. Sdo pontos que precisam ser meditados.
Talvez, se estivéssemos noutra cultura... Qutro dia, em conversa com o ministro Antonio
Saldanha, que tem larga experiéncia nesse assunto e foi gestor do nosso plano de satde
do Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, ele me dizia que foi visitar o sistema de satde
em Londres, e la o gestoringlés informou que existe umatabela.

E ele perguntou:

—Bom, mas e se a doenga recomendar um tratamento fora da tabela?

Ai o gestor disse:

—Bom, se for fora da tabela, nés ndo vamos cobrir.

—Mas e se a parte interessada recorrer ao Judicidrio para poder ter o fratamento?
Disse que o gestor olhou para ele e respondeu:

—Impossivel. Ndo vai recorrer ao Judiciario porque sabe o que esta na tabela. Tem de
serodatabela.

Isso quer dizer que o problema é cultural. Ha solugdes extrajudiciais, ha ombudsman
que funciona na sadde pablica, na sadde privada.

Finalizando, todos nos que participamos desse sistema, precisamos encontrar saidas.
Ndo adianta sentarmos, lamentarmos o processo de judicializagdo nem o que 0 juiz
concede, ou nao, fora do contrato. Tudo isso € passivel de uma boa discussao juridica,
com posigoes a favor ou contra. Precisamos sair desse atoleiro em que estamos hoje.
Uma boa iniciativa é essa obra do Copedem, para discutirmos alternativas a essas
solugdes.
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Introducao

A assisténcia a salde de qualidade segue entre 0s principais anseios do cidadao
brasileiro. Trés décadas apos a promulgagao da Constituigao, os inimeros obstaculos
ainda existentes trazem a tais anseios tons de preocupagao para as pessoas e de desafio
para as instituigoes.

0 desafio institucional de organizar o Sistema de Satde brasileiro e ofertar, no tempo
certo e modo adequado, 0s servigos que a populagéo necessita foi misséo assumida, ao
longo do século XX, pelo Poder Legislativo e, especialmente, pelo Poder Executivo.
Diversas foram as iniciativas que moldaram as agoes e servigos de saude nacionais que
culminaram, em 1988, na consagragao do texto constitucional de direito a saude, de
carater universal e igualitario. A formatagao de direito social nesses moldes nao tardaria
a convidar o Poder Judiciario a compartilhar da responsabilidade de transformar em
realidade o plano constitucional que preveé o direito de acesso a salide para cada um dos
brasileiros, mas também o instrumento de realizagéo: o Sistema Unico de Satide (SUS).

A interface entre direito e saude ganhou notoriedade, a partir dos anos 2000, com o
crescimento acentuado de demandas judiciais por acesso a satde, seja no ambito do
Sistema Unico de Sadde, seja na seara da saude suplementar. A Judicializagdo da Satde
estimulou o debate entre as institui¢oes dotadas da missao de prover saude e o Sistema
de Justica. Mais que isso, tornou impositiva a tarefa de imaginar e organizar novos
arranjos institucionais para que a atuacao do Sistema de Justiga garanta o direito dos
individuos ao tempo em que colabora para o desenvolvimento do Sistema de Satde.

A Reforma Sanitéria brasileira, realizada na década de 19807, constitui forte movimento
que traz para 0 campo da saude praticas mais democraticas e de valorizagao de acepgao
mais ampla de cidadania’. A democracia constituia ideia-forga da reforma, tanto que
Jairnilson Paim a define como uma reforma social centrada nos elementos da
democratizagdo da sadde, da democratizagdo do Estado e da democratizacdo da

®Vale registrar que, embora a Reforma Sanitaria tenha se realizado na década de 1980, as ideias
que a ela deram origem foram langadas ja na década anterior, notadamente com a criagéo do
Cebes, em 1976, e da Associacao Brasileira de Satde Coletiva (Abrasco), em 1979. Nesse
sentido, conferir: PAIM, J. S. Reforma Sanitéria Brasileira: contribui¢ao para a compreensao e
critica. Salvador: Edufba, 2013, pp. 171-172.

* GERSCHMAN, S. A Democracia Inconclusa: um estudo da Reforma Sanitaria Brasileira. Rio de
Janeiro: Fiocruz, 2004, p. 254.
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sociedade’. Nos anos 1980, segmentos progressistas ganhavam forga e se articulavam
para aumentar a rede de protecdo social. No campo da saude, houve notavel
participacdo de movimentos sociais, comunidades eclesiais de base, intelectuais,
profissionais de salde, dentre outros. Tais atores sociais se engajaram em varias
questoes: critica as condices de saude das populagdes marginais em grandes
metropoles e dos grupos carentes de forma geral; critica ao favorecimento do setor
privado a custa dos recursos pablicos; valorizagdo da medicina comunitéria; estimulo a
participagao social; efetiva universalizagao do acesso etc.’

A derrota institucional do regime militar e a instituicao da “Nova Republica” inauguraram
fase de otimismo para 0 movimento reformista, que avangou em um processo que pode
ser ilustrado por alguns marcos centrais: a realizagao da 82 Conferéncia Nacional de
Saude, a instalagéo da Comissao Nacional de Reforma Sanitaria (CNRS), a criagéo do
Sistema Unificado e Descentralizado de Salde (SUDS) e o0 proprio processo
constituinte’. O resultado formal desse processo foi 0 estabelecimento, na Constituigéo,
de sistema avangado de Seguridade Social, que correspondia a expectativa que se
criava em torno da nova politica social — que era nada menos do que a efetiva
transformacao da realidade social brasileira’. A Constituigao, de 1988, garantia, assim,
0 acesso a salde como direito de cidadania, de forma que varios dos brasileiros que
permaneciam a margem do sistema de saude passaram a fazer jus a tal acesso,
tornando o Sistema Unico de Sadde “uma das maiores politicas de inclusao social da

»8

histdria do Pais™.

Ao lado do importante avango politico esta a inovagao juridica. Até aquele momento,
conforme destacamos anteriormente, as Constituicoes brasileiras haviam se limitado a
consagrar 0S arranjos institucionais e politicos entao existentes na sociedade, ou
simplesmente a nada disporem sobre saude. Assim, embora o pensamento juridico e 0s
juristas tenham ajudado a moldar os rumos da sociedade e dos estados brasileiros, o
direito constitucional estava limitado a descricdo, a posteriori, dos arranjos
institucionais encontrados na pratica.

* PAIM, J. S. Reforma Sanitaria Brasileira: contribuicao para a compreensao e critica.Salvador:
Edufba, 2013,p. 173.

* GERSCHMAN, S., op. cit, pp. 254-255.

°PAIM, J. S.,op.cit, p. 172.

" WERNECK VIANNA, M. L. T. A americanizagao perversa da seguridade social no Brasil:
estratégias de bem-estar e politicas publicas. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 150.

®VIEIRA, F S.; BENEVIDES, R. P S..0 direito & saude no Brasil em tempos de crise econémica,
ajuste fiscal e reforma implicita do Estado.Revistas de Estudos e Pesquisas sobre as
Américas, v. 10, n. 3, Brasilia: UnB, 2016, p. 6.
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Nesse ponto, a Constituicéo, de 1988, desempenha, no campo da satde, contribuigao
mais moderna: aponta novas possibilidades que as relagdes entre os cidadaos podem
assumir ao verter as bases nao apenas de um novo direito a salde, de carater
verdadeiramente universal, mas também de uma instituicao para concretiza-lo — 0
Sistema Unico de Salde —, a Constituigao, de 1988, buscalangar mao do mais poderoso
mecanismo de transformagao social por meio do direito: o processo dialético que
envolve “remodelar nossas instituicoes e praticas e reinterpretar nossos interesses e
ideais™. O direito constitucional brasileiro, no que toca a saude, finaimente decide
avancar, e nao apenas aceitar o ja existente. Consagra, entéo, a um so tempo, a satde
como direito fundamental e o Sistema Unico de Saude como garantia institucional
fundamental®.

0 ponto de vista privilegiado que o olhar retrospectivo oferece permite afirmar, trés
décadas depois de promulgada a Constituicdo Federal, de 1988, que o projeto
progressista da Reforma Sanitaria ndo alcangou seu pleno potencial. Ndo obstante tais
limitagGes, é de fundamental importéncia o fato de esta ter introduzido no cenario
politico e juridico democratico uma nova nogdo de direito social universal,
compreendido como atributo da “cidadania sem qualificagdes”"". A partir de entdo, a
atuagdo estatal destinada a oferta dos servicos de salde deixou de ser favor ou
concessao, ja que passou a representar a execucao do dever do Estado correspondente
ao direito de titularidade do cidaddo. Com a aquisicao de stafus de direito social a uma
prestacao, a salide passa a ser exigivel na condigdo de direito subjetivo e mesmo na
esferaindividual®.

Assim, com base na Constitui¢ao e nas normas que ampliam o rol de comprometimento
com direitos concretamente definidos, o plano da politica ficou obrigado a executar as

® UNGER, R. M. The Critical Legal Studies Movement: Another Time, a Greater
Task.Cambridge/Londres: Verso, 2015, p. 12.

' SARLET, I. W.; FIGUEIREDO, M. F.Algunasconsideraciones sobre elderecho fundamental a
laproteccion y promocion de lasalud a los 20 anos de laConstitucion Federal de Brasil de 1988.
In: COURTIS, C.; SANTAMARIA, R. (Orgs.). La Proteccion judicial de
losderechossociales.Quito: Ministério de Justicia y Derechos Humanos, 2009, pp. 242, 258-
259.

" FAVERET, P; OLIVEIRA, P. J.. A Universalizagao Excludente: reflexdes sobre as tendéncias do
Sistema de Saude. Planejamento e Politicas Publicas, n, 3, pp. 139-162, 1990, p. 139.

"> SARLET, I. W.. Direitos Fundamentais a Prestacoes Sociais e Crise: Algumas Aproximagoes.
Espaco Juridico Journalof Law, Editora UNOESC, Joagaba, v. 16, n. 2, pp. 459-488, jul. dez.
2015, p. 461-2.
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politicas pablicas “com as quais se compromete por meio do processo legislativo””. A
protecdo juridico-constitucional dos direitos sociais ganhou relevancia como
instrumento para veicular reivindicaces relativas a concepgao das politicas publicas,
bem como para exigir prestagoes especificas nas hipoteses em que as politicas estao
ausentes, sao insuficientes ou mesmo descumpridas. Tal protecédo, assim utilizada,
passou a proporcionar o “empoderamento” dos cidaddos no plano individual e no
coletivo, ainda que aacao concreta exigida nao se mostre idealmente a mais efetiva™.

Nesse contexto, a judicializagdo das politicas publicas também se consubstancia em
instrumento da protecdo do proprio regime democratico, que, conforme
argumentamos, segue comprometido pelo “bloqueio” ao efetivo exercicio da cidadania.
Como destaca Ingo Sarlet, a protegao aos direitos sociais em sua condigao subjetiva
tem servido para “imprimir & nogdo de cidadania um novo contorno e conteudo,

»15

potencialmente mais inclusivo e solidario™™.

E razodvel afirmar que o movimento de intensa judicializacdo da satide permaneceré
sendo utilizado como instrumento de concretizagdo do direito a sadde. Ademais, ha
amplo reconhecimento de que a atuagéo do Sistema de Justica é instrumento legitimo
para dar eficacia material ao direito a sadde, previsto na Constituicao'®, mas ela mesma
nao oferece os critérios para decidir 0s exatos contornos desse direito, tarefa que fica
reservada aos 0rgdos politicos competentes para “definicao das linhas gerais das
politicas na esfera socioeconémica””’. Em decorréncia disso, ha acirrado e complexo
debate em torno da determinagcdo de qual conteido pode ser depreendido do texto
constitucional e, por conseguinte, exigido por intermédio dos instrumentos juridicos .

Nesse contexto se insere a importante atuacao do Conselho Nacional de Justiga na
seara da saude, questdo central do presente artigo.

" DUTRA, R.; CAMPQS, M. M.. Por uma sociologia sistémica da gestao de politicas publicas.
Conexao Politica, Teresina, v.2,n. 2, pp. 11-47,ago./dez., 2013, p. 34.

"“SARLET, I. W., op. cit., p. 483.

**|bidem, p. 483.

"“Exemplo: DALLARI, S. G. NUNES JUNIOR, V. S. Direito Sanitario. Sao Paulo: Verbatim, 2010, p.
93.

""SARLET, I. W.. Direitos Fundamentais a Prestagdes Sociais e Crise: Algumas Aproximagées. In
Espaco Juridico Journalof Law, Editora UNOESC, Joagaba, v. 16, n.2, p. 459-488, jul. dez.
2015, p.471.

'® SARLET, I. W.; FIGUEIREDO, M. F.Algunas consideraciones sobre el derecho fundamental a la
proteccion y promocion de la salud a los 20 afos de la Constitucion Federal de Brasil, de 1988.
In: COURTIS, C.; SANTAMARIA, R. (Orgs.). La Proteccion judicial de los derechos sociales.
Quito: Ministério de Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 252.
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0 Conselho Nacional de Justica na qualificacéo do exercicio da Jurisdicao em
matéria de Saude

0 Conselho Nacional de Justiga (CNJ) é principal fruto da Reforma do Poder Judiciario,
que se efetivou por intermédio da Emenda Constitucional n® 45, de 2004. A instituicdo
conta com pouco mais de quinze anos de existéncia, tempo marcado por profundas
mudangas no Poder Judicidrio, resultado da atuagéo dessa jovem instituicao, de
composicao heterogénea, pois, embora com proeminéncia de magistrados em sua
composigao, conta também com todos os demais personagens de sistema de Justica—
advogados e membros do Ministério Pablico.

Tendo como uma das missdes, no nosso entender a principal, desenvolver politicas
judiciarias que promovam a qualificagao e efetividade da jurisdicao, que é prestada por
mais de 17.000 magistrados, quer da Justica Comum, quer da Justi¢a Especializada, ha
de ser o Conselho Nacional de Justiga uma instituigdo de exceléncia, apta a efetuar o
planejamento estratégico, governanca e gestao do Poder Judiciario, sempre sob o olhar
do Egrégio Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo da estrutura do Poder Judiciario
Patrio. O Conselho se coloca, entdo, como o principal agente de promogéo de politicas
publicas para o Poder Judiciario.

Considerando-se o Poder Judiciario como o ultimo refligio de esperanca para a busca da
concretizagdo dos direitos insculpidos na Constituicao Federal, de 1988, emerge de
forma cristalina o universo de ac6es que podem e devem ser desenvolvidas pelo
Conselho Nacional de Justica. Cabe a ele, ante a vasta gama de demandas que
congestionam os Tribunais, buscar solugdes que acelerem a entrega da prestagao
jurisdicional, criando ferramentas aptas a auxiliar o magistrado.

Como exemplo da atuagao do Conselho Nacional de Justica no desenvolvimento de
politicas publicas, é forte o envolvimento do Colegiado na questao carceraria, na rede de
protecdo a mulher, na busca da conciliagdo como instrumento pacificador de conflitos
de forma célere, sem aprofundar o congestionamento do Sistema de Justica, na
judicializagdo das questoes da sadde, na redugao do tempo de duragao dos processos
que apuram pratica de crime de homicidio, entre tantas outras agoes.

No que diz respeito ao sistema de saude, o envolvimento do Conselho Nacional de
Justica neste tema vem desde 2009, quando constituiu grupo de trabalho (Portaria n®
6950, de 20 de novembro daquele ano) para elaborar estudos e propor medidas
concretas e normativas referentes as demandas judiciais envolvendo a assisténcia a
saude. Em seguida, o Conselho Nacional de Justica promoveu a edicdo da
Recomendagdo n® 31, de 30 de margo de 2010, que recomendou aos tribunais a adogao
de medidas, com vista a melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do
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direito, paraassegurar mais eficiéncia na solugao das demandas judiciais envolvendo a
assisténcia a salde.

Pouco tempo depois, buscando uma atuagao mais assertiva, o Conselho editou a
Resolugao n° 107, de 6 de abril de 2010, que instituiu 0 Forum Nacional do Judiciario
para monitoramento € resolugao das demandas de assisténcia a saide.

Importante destacar que a edigao de tais atos se deu em decorréncia da Audiéncia
Publican® 4, realizada pelo Supremo Tribunal Federal, em abril e maio de 2009, que ouviu
50 especialistas, entre advogados, defensores publicos, promotores e procuradores de
justica, magistrados, professores, médicos, técnicos de salde, gestores e usuarios do
Sistema Unico de Saude.

As manifestacoes registradas na referida Audiéncia Publica, além de subsidios para
estudos por parte dos ministros da Suprema Corte, estimularam os diversos 0rgaos e
entidades da Unido, em especial o proprio Conselho Nacional de Justiga, a uma atuagao
mais efetiva em tema tao drido, pois envolve o bem maior de qualquer individuo, qual
Seja, a salde, e, por consequéncia, a vida.

Importante registrar que, desde a sua formagdo, o Forum da Saude do Conselho
Nacional de Justiga é composto por magistrados, uma vez que destinatarios imediatos
das politicas por ele desenvolvidas, ouvindo, porém, a experiéncia de especialistas na
area da salde. Nesse espirito, participam igualmente do Forum representantes do
Conselho Nacional de Secretarios de Estado de Saide (CONASS), do Ministério da
Salde, do Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Satde (CONASEMS), da
Agéncia Nacional de Saide Suplementar (ANS), da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA), da Defensoria Pablica e do Ministério Piblico.

A composigéo multifacetaria do Forum da Saudde, além de enriquecer as discussoes
sobre 0 tema, favoreceu a proposicdo e concretizacdo de projetos. Fruto dessa
interac&o, podemos destacar a proposi¢ao de normativos internos do proprio Conselho
Nacional de Justiga, como a Recomendagéo n° 36, de 2011, destinada aos processos
relativos a Salde Suplementar; Recomendagdo n° 43, de 2013, que estabeleceu
diretrizes aos tribunais com o fim de promover estudos para especializagao de Varas; as
Jornadas de Direito da Salide, com a finalidade de discutir os problemas inerentes a
judicializagdo da salde, que resultou na aprovagao de 68 enunciados interpretativos
sobre o direito a satde.

Avancos recentes do Forum de Saiide do Conselho Nacional de Justiga

Merece destaque a edigéo da Resolugdo n°® 238, de 2016, que determinou a criagéo de

286 Y ‘ ~ Judicializaggo de Planos de Saude: Conceitos, Disputas e C



-
ARNALDO HOSSEPIAN S. L. JUNIOR '

Nucleos de Apoio Técnico do Judicidrio (NATJUS), bem como, e de forma imperativa, a
especializagao de varas emtodos os tribunais. Outro avanco da referida Resolugao foi o
incremento da pluralidade dos atores institucionais que participam do Comité Nacional.
Tal avango vem consolidar diretriz ja tragada quando da renovagao, em fevereiro de
2016, da composicéo do Comité Nacional por intermédio da Portaria n° 8, de 2 de
fevereiro de 2016, quando ele passou a contar com membros titulares oriundos do
Ministério Pablico e da Defensoria Plblica, algo até entao inédito, além de ex-secretarios
de Estado e do Municipio, portanto, todos 0s personagens conhecedores das agruras
vivenciadas pelo usuario do sistema de saude e pela gestéo publica.

No curso das reunides que se desenvolveram ao longo do primeiro semestre de 2016,
foi possivel elaborar um projeto, hoje ja implantado, denominado e-NatJus. A iniciativa
vai ao encontro de importante questao que aflige tanto o usudrio do sistema e o gestor
pablico: a demanda judicial por tratamentos — farmacos, oOrteses, proteses e
procedimentos — ndo incorporados pelo Sistema Unico de Satide, alguns nem mesmo
com pedido de registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Tais
tratamentos, no entanto, séo pleiteados, via demanda judicial, quase sempre pela via da
cognigdo sumdria, sem que o magistrado tenha a mao informagao cientifica sobre a
pertinéncia do que esta sendo pedido, considerando-se o quadro clinico alegado pelo
paciente.

Ante tal quadro, que tem se revelado 0 mais preocupante, pois desloca recurso do
orgcamento da salde para rubrica extraordindria, trazendo, por consequéncia,
desequilibrio nas contas de area tdo sensivel, buscou-se construir ferramenta que
pudesse, com rapidez, suprir o magistrado com informagoes técnicas aptas a embasar
sua tomada de decisao em cada demanda. Com o e-NatJus, tal informacédo sera
veiculada por meio de notas técnicas.

Firmou-se, entdo, em setembro de 2016, Termo de Cooperacdo entre o Conselho
Nacional de Justica e o Ministério da Saude, com recursos do Programa de
Desenvolvimento Institucional do Sistema Unico de Salde (Proadi-SUS), sendo o
Hospital Sirio Libanés, de exceléncia, localizado na capital do estado de Séo Paulo,
designado como parceiro essencial a essa cooperagao. Iniciou-se, assim, a construgao
de sistema composto pelos Nicleos de Apoio Técnico de cada Tribunal, NatJus, com a
tutoria, quando necessario, de 5 Nicleos de Avaliagdo de Tecnologia em Saude do
Sistema da Rede Brasileira de Avaliagao de Tecnologia em Saude (REBRATS), Portaria
n®2.915, de 2011, do Ministério da Salde, selecionados pelos integrantes do Comité
Nacional do Conselho Nacional de Justi¢a. Dessa forma, cria-se um banco de dados
nacional de notas técnicas, comacesso portodos 0s magistrados.
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0O projeto foi desenvolvido tendo como premissas: i) descentralizar a elaboracéo de
Notas Técnicas (NT) e Pareceres Técnico-Cientificos (PTCs) por Nicleos de Avaliagao
de Tecnologias em Saude (NATS) para atender aos Tribunais de Justica e aos Tribunais
Regionais Federais e dissemind-los em forma de um banco de dados; ii) evitar o conflito
de opinides entre diferentes NatJus, estabelecendo uma ferramenta para sistematizar as
Notas Técnicas e 0s Pareceres Técnico-Cientificos antes de disponibiliza-los para
consultas externas por outros Tribunais; iii) dispor de uma fonte de dados que possa
demonstrar qualiquantitativamente as acdes judiciais relativas a medicamentos e
Orteses, Proteses e Materiais Especiais (OPME); iv) evitar a incorporagao acritica,
prestigiando o que determinaa Lein®12.401, de 2011, e 0s Decretos n°s 7.646 e 7.508,
ambos de 2011, de forma que as demandas por novas tecnologias — procedimento,
medicamento, insumo ou produto para a salde — deverao ser encaminhadas para a
avaliacao da Comisséo Nacional de Incorporagéo de Tecnologias no Sistema Unico de
Saude (CONITEC); v) incentivar os mecanismos de conciliagao envolvendo gestores do
sistema de salde e partes nas questoes relacionadas a gestdo e infraestrutura.

0 referido banco € administrado pelo Conselho Nacional de Justica, e nele sao langadas
as notas técnicas elaboradas pelos Nicleos de Apoio Técnico do Poder Judiciario de
cada um dos Comités Estaduais (NatJus), além de pareceres técnicos cientificos de
temas complexos e recorrentes nas demandas ajuizadas, conforme orientagdo dos
Comités Estaduais, tendo em vista a realidade vivenciada em cada uma das regides do
Pais. Hoje, julho de 2020, ja sao 80 Pareceres Técnico-Cientificos disponibilizados no
banco de dados.

Vale registrar que tal projeto, inspirado pelo paradigma cientifico da medicina baseada
em evidéncias, esta orientado a racionalizagdo do uso dos recursos orgamentarios e da
oferta dos servigos de saude.

0 projeto foi efetivamente inaugurado em 21 de novembro de 2017, e conta com um
curso de capacitagao, ministrado sob a Coordenagao do Hospital Sirio Libanés, para
todos o0s nicleos técnicos dos Comités/Tribunais, bem como para os magistrados
interessados, tudo procurando atualizar o corpo técnico do Judiciario com as melhores
praticas para construgdo de notas técnicas que fornecam suporte a avaliagéo das
demandas judiciais.

Considerando-se os diferentes estagios de atuagao e diversos graus de conhecimento
dos profissionais atuantes nos NatJus sobre a tematica da Avaliagado em Tecnologias de
Salde, a referida capacitagdo usara estratégias de aprendizagem em problemas sobre a
avaliagdo da evidéncia, e formagao com metodologia de ensino a distancia, com tutoria
de profissionais especialistas.
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Durante o referido curso, sdo abordados os seguintes temas: Politica e Gestdo de
Sistemas Publicos de Saude, Bases de Dados e Sistemas de Informagoes do Sistema
Unico de Sadde, Métodos em Avaliagao em Tecnologias de Salde, Custos e Pregos na
Saude, Economia da Saude, Incorporagao de Tecnologias no Brasil.

A'iniciativa conta, ainda, com a disponibilizagao, para cada Comité, de assinatura de
biblioteca internacional especializada em estudos de novas tecnologias na drea da
saide. Outro trabalho de suma importancia realizado pelo Comité Nacional do Forum da
Saude é o de conscientizagdo, juntamente com a administragao superior de cada um
dos tribunais de justica e tribunais regionais federais, daimportancia de se fortalecerem
as estruturas dos Comités Estaduais e dos Nicleos de Apoio Técnico do Judiciario
(NatJus), nos moldes propugnados pela Resolugao n° 238.

Preocupado em suprir as demandas de urgéncia, na perspectiva do conceito de urgéncia
em Medicina, bem como amparar os NatJus dos Comités Estaduais quando necessario,
o Conselho Nacional de Justi¢a firmou um segundo Termo de Cooperagdo com o
Ministério da Sadde, em dezembro de 2018, também com recursos do Programa de
Desenvolvimento Institucional do Sistema Unico de Saude (Proadi-SUS), sendo o
Hospital Israelita Albert Einstein, de exceléncia, localizado na capital do estado de Sao
Paulo, designado como parceiro essencial a essa cooperagdo, que consiste na
construgdo e manutengdo do NatJus Nacional, que pode ser acionado, por qualquer
Juizo de Direito, Estadual ou Federal, para a elaboragédo de notas técnicas sobre
demandas ajuizadas, com pedidos de liminares, na area de Saude Publica, 7 dias por
semana, 24 horas por dia.

Todas as Notas Técnicas elaboradas pelos NatJus Estaduais, bem como pelo NatJus
Nacional, ficam depositadas na base de dados do Conselho Nacional de Justiga, € a
consulta é aberta paratodos os operadores do Direito.

Além da qualificacao das decisées nas demandas ja ajuizadas, procurando também
buscar solugdes pela via dialogica, o Conselho Nacional de Justiga, por intermédio da
Resolugao n°® 238, estabeleceu que cada Comité Estadual, nas 27 unidades da
federagao, é 0 espaco adequado para a interlocugao de todos 0s agentes envolvidos na
questdo da judicializagao da saude, buscando solugao das questoes afetas a satde
estruturante, aquela que deve ser prestada pelo Sistema Unico de Saude, pois se refere
a0 que esta incorporado no Sistema Pablico, mas néo é oferecido de forma adequada e
cidada. Enfim, conhecer e disseminar as praticas de resolugdo extrajudicial dos
conflitos, de forma a estimular a adogédo de inovagoes institucionais, pela via
consensual, entre 0 usuario e o poder pablico, observadas as peculiaridades dos
contextos locais.
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Anote-se, por relevante, que, em dezembro de 2017, sempre com a intencéo de
conhecer as preocupagoes que angustiam a sociedade civil, o Conselho Nacional de
Justica realizou audiéncia piblica, quando foi possivel ouvir usudarios do sistema,
gestores publicos, magistrados, advogados e mesmo representantes dos laboratérios
de medicamentos. A audiéncia foi organizada com a intengéo de subsidiar novas agoes
no ambito do Sistema de Justica, que tem o Conselho Nacional de Justica como o
grande maestro na construgao e desenvolvimento de politicas pablicas em prol de um
Poder Judiciario cada vez mais conectado com a busca da consagragéo dos direitos
sociais insculpidos na Carta Magna, de 1988.

0 ineditismo do projeto e-NatJus do Conselho Nacional de Justica despertou interesse
também da comunidade internacional. Por conta disso, o Férum da Sadde foi convidado
para participar em Boston/EUA, da “Brazil Conference, abril de 2017”, organizada pelas
Universidades de Harvard e MIT, em Nova York/USA, no Semindrio “Law and
Economics”, organizado pela Universidade de Columbia, reflexo da boa iniciativa de
enfrentamento aos problemas concernentes a judicializagdo da saude, em outubro de
2017; na Orphan Drug Congress, Maryland, USA, em abril de 2018; em
Montevideo/Uruguai, no “7° Encuentro Regional sobre Derecho ala Salud y Sistemas de
Salud”, em setembro de 2018; A Sustentabilidade dos Sistemas de Saude na América
Latina, em Bogota; Audiéncia Publica sobre a Sentenga T-760, na Corte Constitucional
da Republica da Coldmbia, em dezembro de 2018.

Conclusao

0 momento de restrices orgamentarias, seja no Poder Judiciario, seja nos demais
poderes da Republica, deve impulsionar os agentes pablicos a buscarem solugoes que
possam priorizar 0S Servigos mais necessarios a populagao, dentre os quais se destaca
0 dasaude.

Nessa seara, as novas tecnologias se expandem em elevada velocidade. Todos os dias
as pesquisas cientificas nos trazem novos medicamentos e procedimentos. Por isso,
quanto mais ferramentas dispuser o magistrado para auxilid-lo na analise dos pedidos
que Ihes sejam apresentados, mais proximo do ideal de justica estara a decisao. Tal ideal
de justica, registre-se, deve se orientar tanto em prol do paciente que busca a cura ou
melhor qualidade de vida quanto do correto trato do orgamento pablico, pois se salde é
um direito individual, e os tribunais superiores assim ja decidiram, também é um direito
coletivo. Portanto, a questao orgamentaria ha de ser cuidada em prol do conjunto dos
usudrios do sistema.

Nesse contexto, o forum do Conselho Nacional de Justiga quer contribuir com a
construcéo de critérios que orientem o exercicio da atividade jurisdicional para evitar que
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a legitima intengéo de concretizar o direito dos cidaddos a saude acarrete a
desestruturagao do sistema, pablico ou mesmo privado. Tais critérios devem, portanto,
auxiliar juizes aidentificar e acolher demandas legitimas e a rejeitar demandas abusivas.
Dessa forma, pode-se melhor aproveitar o potencial do direito para proporcionar acesso
efetivo do cidadao aos servigos de saide de qualidade, ao mesmo tempo em que se
estimula o sistema de salde a corrigir omissoes e atualizar politicas publicas.

Defendemos que a judicializac&o da saude nao ¢ um mal que deve ser combatido, mas
deve ser qualificada. A preocupagao do Forum estd no combate & ma judicializagao,
aquela que objetiva 0 ganho facil, a atuagéo de carteis, e até o envolvimento de
profissionais mal-intencionados.

Dados do Ministério da Sadde apontam que foram gastos, em 2017, mais de 7 bilhoes
de reais, em todo o Brasil, com atendimentos de ordens judiciais. Sabemos que 0
orgcamento possui restricoes e, portanto, ha de ser gasto de forma criteriosa. Assim, a
possibilidade de o magistrado, ao se deparar com um pedido que procura nova
tecnologia ainda ndo incorporada no Sistema Unico de Salde, buscar, de forma
sistematizada, informagdo técnica e confidvel para orientar sua decisao, sem ddvida
representard avango em prol de toda a sociedade.

Ha conjunto de arranjos possiveis que temos de discutir para a melhoria do sistema de
saude; um deles €, certamente, a intervengao do Judicidrio na area da saude.
Compreender as propostas do Sistema Unico de Satde como um comando de “tudo
para todos”, parece de dificil concretizagéo politica e economica. Alids, nenhum pais
desenvolvido, ou néo, estruturou seu sistema de saude emtal premissa.

Apesar de suas contingéncias, o Sistema Unico de Saude é politica publica social muito
bem-sucedida. Sem ele, estariamos numa situagéo de barbarie social, em que cada um
teria a satde que pudesse pagar no mercado. Os demais paises olham o Brasil como a
experiéncia mais interessante das ultimas décadas. A melhora nos indicadores de salde
¢ impressionante: expectativa de vida ao nascer, mortalidade infantil, controle de
doencas infectocontagiosas, redugao da mortalidade de doencas cronicas. O Brasil é,
por exemplo, o pais onde mais transplantes de drgdos sao feitos, depois dos Estados
Unidos.

Em que pese ao constrangimento orgamentario ja conhecido — lembrando que a maior
parte do financiamento do sistema ¢ oriunda do capital privado -, o fato € que o Sistema
Unico de Sadde representou um avango. E cabe ao Poder Judicidrio ajudar na melhoria
desse sistema, contribuindo para sua estruturagao. I1sso é possivel por meio da boa
judicializagéo, aquela que delibera de forma qualificada, bem como pela constante
interlocugao entre os agentes do Sistema de Saude e do Sistema de Justiga, tendo como
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objetivo cuidar do usuario, mas também em preservar o orgamento, ja tao insuficiente
para o tamanho das necessidades.
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1-Introducao

A judicializagao da saude € um fenomeno multifacetado, que exige uma abordagem
aprofundada e multidisciplinar. E marcada por uma densa rede de conex0es e esta
inserida em um contexto institucional complexo, marcada por forte regulagéo e intensos
conflitos derivados das relagoes juridicas e econdmicas. Como evidéncia das
dificuldades de sua analise, mas, a0 mesmo tempo, da extrema necessidade de se
encontrarem soluges para ela, tem-se a abundante literatura de trabalhos académicos
e aplicados sobre o tema — artigos cientificos, dissertagoes de mestrado, teses de
doutorado e, ao menos, dois projetos de pesquisas promovidas pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ)'. Pode-se dizer, sem sombra de divida, que se trata de um dos temas
mais espinhosos relacionados ao papel da regulagdo — pelo Executivo, Legislativo e
Judiciario —na atual sociedade brasileira.

0 presente capitulo tem como objetivo trazer algumas ligoes basicas, mas cruciais, para
melhor compreendé-la.

2-0s Agentes Reagem a Incentivos

A ciéncia econdmica, apesar de sua grande capacidade analitica, explicativa e preditiva,
¢ baseada em ndo mais do que meia ddzia de principios basicos. Contudo, poucos sao
aqueles que os conhecem de maneira adequada.

Um dos principios basicos (e na visao desta autora, 0 mais poderoso deles) é que os
agentes reagem a incentivos. A frase é reconhecida por muitos, mas compreendida por
poucos. Por agente, entende-se todo individuo ou grupos de individuos, em quaisquer
circunstancias davida, sejam relacionadas a questes mercadoldgicas, ou nao.

Mas a maior fonte de confusdo estd na segunda parte. O que séo, afinal, os
“incentivos”? Na economia classica, incentivos sdo normalmente de natureza
financeira: pregos, custos, lucros etc. Entdo, seria trivial entender que “os individuos
reagem a incentivos”: empresarios reagem aos lucros que podem auferir, fabricas

' “Judicializagao da satide no Brasil: Dados e experiéncias” (Sumario Executivo) (2015). Justiga
Pesquisa. Brasilia: Conselho Nacional da Justica. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2018/01/4292ed5b6a888bdcac178d51740f4066.pdf e “Judicializagao da
Saude no Brasil: Perfil das Demandas, Causas e Propostas de Solugdo” (Sumario Executivo)
(2019). Justica Pesquisa. Brasilia: Conselho Nacional da Justica e Insper Instituto de Ensino e
Pesquisa. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/
arquivo/2019/03/f74c66d46¢fead33bf22005¢a50ec915.pdf
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reagem aos custos de sua produgao, consumidores reagem aos pregos dos produtos
almejados. Mas isso pouco importa em um contexto de Analise Econdmica do Direito
(AED), que € 0 enfoque neste trabalho.

Na perspectiva da Analise Econdmica do Direito, 0s mais importantes incentivos em
uma sociedade sdo as instituicoes vigentes. As leis, as normas, todo o conjunto de
regulamentagées de um pais, a jurisprudéncia — esses sdo incentivos dos mais
importantes, aos quais todos os agentes reagem.

Essa ideia foi explicitamente abordada por diversos grandes nomes da ciéncia
econdmica e da Andlise Econdmica do Direito. Douglass North, Prémio Nobel, em 1993,
explica que instituigoes como o Judiciario criam incentivos diversos sobre os agentes
em sociedade. Sequndo o autor,

“InstituicOes sdo as regras do jogo na sociedade ou, mais
formalmente, sdo as coagoes criadas pelo homem que moldam
a interagao humana. Consequentemente elas estruturam os
incentivos das trocas humanas, quer politicas, sociais ou
econdmicas. [...] Elas reduzem incertezas ao prover a estrutura
para a vida do dia a dia. Sao um guia para a interagao humana
[...] No jargao dos economistas, instituigoes definem e limitam
0 leque de escolhas dos individuos [...] Instituicoes incluem
qualquer forma de coagdo que seres humanos criam para
moldar a interagdo humana” (North, 1990, pp.3-4, tradugao
livre).

Nesse sentido, o Direito pode ser visto como uma das instituicoes que possui posi¢ao de
proeminéncia em termos de influéncias sobre o comportamento humano em sociedade
e, por consequéncia, também sobre as demais instituigoes, por exemplo, o Poder
Judicidrio.

Como isso afeta a dinamica e os resultados da judicializacao, e, no caso especifico, da
judicializagdo da satde? Ora, é preciso entender que decisées judiciais que interferem e
extrapolam uma compreensao razoavel das regras prédeterminadas do jogo geram
efeitos contra os quais ndo ha possibilidade de antecipagao. Todas as vezes que a
atividade regulatoria e/ou jurisdicional é criada alterando um prévio Status quo
consolidado, os incentivos aos agentes também séo alterados. A dire¢ao da mudancga
pode ser, ou nao, prevista, pode, ou nao, ir a dire¢ao que o decisor publico almejava.
Portanto, € preciso cuidado e sabedoria para antecipar as reagoes que cada tipo de
incentivo gerara.

Veremos mais & frente que é pela incapacidade (ou inabilidade) de prever a reagdo dos
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agentes que, muitas vezes, o Direito acaba criando resultados contrarios aos almejados
pelos seus decisores e julgadores.

3 - Consequencialismo das Normas e Decis6es Judiciais (“para cada acao, uma
reacao”)

Como resultado do principio de que 0s agentes reagem a incentivos, ha uma previsao da
ciéncia econdmica que é espelhada em principios da Fisica: para cada acéao
(representada por uma forga original), existira uma reac&o. Dado que os principais
incentivos em ambientes sociais modernos sao as instituicoes legais, isso quer dizer
que, para cada regra legal criada ou modificada (ou eliminada), havera uma reagao dos
agentes que se defrontam a essa mudanga institucional. Em outras palavras, o agente
legal que altera uma regra, mesmo nao tendo a intengao, ird perturbar o status quo no
ambiente institucional. Isso ocorre porque, naturalmente, cidadéos e organizagoes
reagirdo a essa mudanca.

Entdo, enquanto os juristas debatem longamente se as decisoes judiciais deveriam, ou
néo deveriam se preocupar com as consequéncias, economistas e juseconomistas
afirmam categorica e positivamente que as mudangas institucionais na esfera do Direito
tém consequéncias, esperadas, ou nao, quer se goste, ou nao.

Para a Economia, 0 consequencialismo € manifestado pela presenga de externalidades
(positivas ou negativas), ou seja, pelos beneficios ou custos criados para partes
terceiras na sociedade. Entdo, antever quais seriam as consequéncias indiretas das
decisdes tomadas por um agente sobre 0s outros é de extrema importancia. Em uma
perspectiva da analise econdmica do direito, é bastante claro que as decisoes judiciais
geram consequéncias, e é crucial leva-las em consideragao. Coase (1960), em seu
famoso artigo e teorema, foi um dos primeiros a mostrar que o Direito e, mais
especificamente, as decisoes judiciais afetam a economia.

Especificamente no caso da judicializagdo da saude, quando as decisoes judiciais fazem
a concessao de direitos e beneficios ndo antecipados aos pacientes, isso pode gerar
impactos no sistema de saiide publico e/ou nas operadoras de planos de saide que
levem a consequéncias que ndo sao necessariamente aquelas objetivadas pelo
formulador de politicas publicas. Um exemplo bastante concreto € a concessao de
coberturas nao previstas inicialmente pelo Sistema Unico de Sadde ou pelo contrato de
plano de saude. Isso leva a aumento dos custos e, consequentemente, repercutira na
cadeia de segurados e na sociedade. Uma das consequéncias mais imediatas em
situacOes como essas é 0 aumento dos pregos e/ou reducao na qualidade dos servigos
de saude oferecidos; em outros casos, quando se tratar do mercado privado, a redugao
da oferta desses servicos também é previsivel. Entdo, apesar de inicialmente a
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concessao de direitos e beneficios almejar a protegao dos pacientes/consumidores, a
consequéncia final € uma piora em suas situagoes. A isso, daremos o nome de “efeito
bumerangue”, que sera tratado mais adiante.

Vale relembrar: quando sentencia sobre um caso, o(a) magistrado(a) gerara
impactos muito mais amplos do que aqueles que recaem diretamente sobre as
partes em litigio que se colocam a sua frente. Quando decide favoravelmente a um
deles, gerara uma série de repercussoes e, eventualmente, custos para outros. 1sso é
exatamente a criagao de externalidades: custos nao intencionais gerados para terceiros,
como efeitos de segunda (ou terceira, ou quarta) ordem. N&o é preciso muito para
perceber que as decisdes dos casos de judicializacdo da saude, feitas nas cortes
superiores, nos tribunais e nas varas, geram diversos desses efeitos na sociedade.

Usando uma analogia conhecida, é muito importante enxergar a floresta para além da
arvore, pois uma agao sobre uma arvore poderd repercutir sobre toda a floresta. Mas
diria além: é necessario enxergar o que pode ocorrer com a floresta ao longo do tempo,
de maneira dinamica. Tapar os olhos a floresta — ou seja, negar a existéncia das amplas
consequéncias das decisoes legais —nao € razoavel aos decisores de politicas plblicas
quando estao lidando com a realidade e com 0s complexos problemas postos.

4 - Nao Existe Almoco Gratis (“quanto mais ‘direitos’, mais alta sera a conta”)

Uma referenciada obra do Direito brasileiro, do jurista Flavio Galdino (2005), tem um
curioso titulo: “Introdugdo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em
arvores”. Infelizmente, poucos séo os juristas, legisladores e decisores politicos que
tém consciéncia disso.

E muito compreensivel, nobre e magnificente defender a garantia de uma grande lista de
direitos para todos. Afinal, quem poderia ser contra garantir comida, moradia, educagao,
saude, lazer, cultura, descanso, renda, meio ambiente, recursos naturais, tecnologia...
em quantidades ilimitadas e da melhor qualidade possivel a todos o0s seres humanos da
Terra? O problema ocorre quando alguém precisa pagar por todos esses direitos a
outrem, além de pagar para si mesmo. A conta sempre existe, mesmo que ela ndo seja
visivel num primeiro momento, ou que demore um pouco para chegar. E, talvez, para
espanto de alguns, ndo exista nenhum pagante chamado “Estado” ou “governo”: por
tras da “miragem” do Estado estdo milhdes de pessoas, de carne e 0SS0, até mesmo eu
e Voce.

Nao ha nada mais certo do que o fato de que quanto mais “direitos” as leis de um pais

garantirem a seus cidadaos, mais eles terao de pagar de impostos e de outros
encargos compulsdrios, mais eles sofrerao no dia a dia com custos invisiveis que
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pesam suas costas. Governo nenhum até hoje descobriu uma féormula magica de
produzir dinheiro para pagar as contas dos seus orgamentos usados para custear os
“direitos garantidos” pelas leis, por decisées judiciais ou decretos oficiais. Os
direitos garantidos pela Constituicao Federal, de 1988, sao todos pagos pelos
pagadores de impostos. Nenhum deles é gratuito. Nao existe ensino publico gratuito.
Nao existe servigo de saude publico gratuito. Nao existe transporte piblico gratuito.
Muito menos universidade piblica gratuita. Eles custam muito caro a todos os
pagadores de impostos. Nao existe magica: a conta sempre chega. Afirmar o
contrario é, no minimo, ter uma postura miope, ou uma postura negacionista. Na pior
das hipdteses, reflete uma postura egoista com relagao as geragoes futuras e/ou a
qualquer outro grupo de pessoas que efetivamente vai pagar a conta. Clamar por
mais e mais “direitos garantidos” nao é uma postura nem racional, nem defensavel,
nem nobre.

0Os “nobres” constituintes incluiram um extenso rol de direitos na Constituicao, de 1988,
entre eles, o “direito a saude”. E, na interpretagéo do Direito brasileiro, isso poderia levar
auma concluséo fantastica, a de que todo cidadao brasileiro (e até mesmo estrangeiro
em passagem pelo territorio brasileiro) tem direito garantido a qualquer tipo de servigo
de salde, de qualquer natureza, de maneira gratuita. Mesmo absurda, foram e ainda sao
incontaveis as decisoes judiciais nesse sentido pelo Brasil afora. Nao percebem os
julgadores que, quando garantem tratamento “gratuito” a alguns, varios outros do lado
de fora dos tribunais passam a pagar uma conta mais alta (¢ verdade que é muito
comodo aos julgadores, pois nos tribunais ndo se vé a cara desses ltimos).

Ajudicializagdo da saude (quando referente aos servigos de saude publica) implica fazer
0s tribunais decidirem sobre o trade-offs entre garantir o direito individual a saiide para
alguns, e garantir outras politicas publicas (educagao, seguranga, saneamento,
transporte, salde etc.) para outros. Ou se garante um, ou se garante outro. E impossivel
tertudo ao mesmo tempo.

Aideia de frade-offs entre a destinagéo privada dos recursos publicos (ganhadores dos
litigios de judicializagao) e a destinacao publica (para todo o restante da sociedade, na
forma de politicas pablicas alternativas) tem embasamento econémico e também
suporte na doutrina juridica. Ao discutir as politicas publicas em democracias
modernas, Dalmo Dallari (2002) mostra que um dos dualismos fundamentais existentes
é aquele que coloca em choque os interesses do individuo e os da coletividade:

“Reconhecendo o individuo como o valor mais alto, em fungéo
do qual existem a sociedade e o Estado, pode parecer natural
dar-se preferéncia, invariavelmente, as necessidades
individuais. E preciso ter em conta, no entanto, que o individuo
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nao existe isolado e que a coletividade é a soma dos individuos.
Assim, nao ha de se anular o individuo dando precedéncia
sistematica a coletividade, mas também sera inadequada a
preponderancia automatica do individual, pois ela podera
levar a satisfagao de um individuo ou de apenas alguns, em
detrimento das necessidades de muitos ou de quase todos,
externadas sob a forma de interesse coletivo” (p. 130, grifos
nossos).

Pode-se dizer que nas vezes em que 0 Supremo Tribunal Federal, ou qualquer outro
0rgao judicial, manifestou que o direito a satide ndo se subordina aos argumentos de
limitagao dos recursos publicos, 0 que se fez foi adotar uma perspectiva inteiramente
centrada no individuo e recusar-se a adotar a perspectiva da coletividade. Wang (2013)
mostra que tal posicionamento, que desconsidera explicitamente aspectos de escassez
de recursos, frade-offs e custos de oportunidade das politicas e recursos publicos, é

“[ilnconsistente com a realidade de qualquer sistema de salde
no mundo. N&o existe nenhum sistema de satde —ndo importa
0quao rico é o pais ou 0 quao alto sdo 0S gastos por pessoa—é
capaz de oferecer acesso ilimitado a todos os tratamentos que
possam melhorar a condicdo de saude de seus cidaddos”
(.79, traducao livre).

Ainda nas palavras do autor, os julgadores estao errados quando assumem haver um
conflito entre o direito & saude dos individuos em contraposigdo aos interesses
orcamentdrios do Estado (e se posicionam favoraveis ao primeiro). O que existe € um
conflito entre as necessidades de diferentes cidadaos que competem pelos recursos
pablicos: s&o uns contra outros (e ndo um contra o Estado). Assim, nos casos de
judicializagdo da saude, os tribunais estao invariavelmente decidindo a favor de alguns
individuos a custa de outros. A pergunta crucial é: Quem favorecer e quem
desfavorecer? Ou em outros termos: Quem serd o responsavel a pagar a conta? Porque
é certo que alguém vai pagar a conta (e nao é o Estado, porque, como ja discutido
anteriormente, este ente nao existe como pagador de contas...).

Ronald Coase ja discutia esta questao, no aludido e célebre artigo de 1960. Em seus
termos, ao juiz cabera decidir se autoriza “A” a causar dano em “B”, ou se permite “B”
causar dano em “A”. Sera impossivel dar ganho para uma das partes, sem prejudicar a
outra. Nos casos da judicializagao da saude, de maneira mais concerta, 0 que sera
julgado € se o litigante que traz o0 caso ao Judiciario deve ser beneficiado a custa dos
outros individuos. Ou, alternativamente, se o litigante deve ser prejudicado para
beneficiar os demais. O Estado ndo é uma parte interessada. Ele ndo ganha nem perde
porque nao é a origem dos recursos, nem o destinatario final deles.
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Em termos concretos, no caso da satide publica, Wang (2017) estima em R$ 7 bilhdes
os valores despendidos pelo Ministério da Saude, somente em 2016, para atender a
determinagGes judiciais. Foram recursos que acabaram nas maos dos poucos litigantes
(a maioria da populagdo brasileira ngo é parte de litigios na Justi¢a) que, do contrario,
teriamido para outros cidaddos, na forma de politicas pablicas mais amplas.

Na mesma linha, Bodart (2017) mostra que, em 2012, houve o bloqueio de R$ 279
milhes dos cofres publicos, para atender ao cumprimento de ordens judiciais para o
tratamento de 523 pacientes (0 orgamento total da satde, para atender a mais de 199
milhdes de brasileiros, foi de R$ 46 bilhdes). No municipio de Campinas, no estado de
Séo Paulo, 16% de todo o orgamento da sadde, de 2009, foi destinado a 86 pacientes
que depositaram agoes judiciais, enquanto a populagao da cidade era superior a 1,2
milhao de pessoas.

Finalmente, como um exercicio de simulagao simples, Ferraz e Vieira (2009) apud Wang
(2013) calculam que, para oferecer o tratamento mais moderno (existente a época da
pesquisa) contra a artrite reumatoide e contra a hepatite C cronica a todos os brasileiros
portadores dessas duas doengas, seriam necessarios 56 bilndes de ddlares, ou seja,
4,5% do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro, equivalente a duas vezes todo o
orgamento anual dedicados a saude no Pais. O numero de pessoas atendidas nesses
casos seria equivalente a apenas 1% de toda a populagao brasileira. Quem pagaria esse
almogo?

No caso dos servi¢os de sadde privados, a discussao nao é menos complexa. Quando
hd julgados que obrigam os planos de satde a cobrirem servigos nao previstos ex ante
pelo contrato, existem trés maneiras como 0s custos da judicializagéo serao arcados:

¢ Integralmente pela empresa operadora do plano de saide: isso se dard via perda
de rentabilidade, maior vulnerabilidade financeira e, eventualmente, insolvéncia da
empresa.

® Integralmente pelos consumidores, clientes dos planos: uma alternativa menos
realista, dado que este é um mercado regulado, e as operadoras, por lei, ndo podem
repassar integralmente seus custos adicionais aos clientes.

Situagao intermediaria, em que a empresa arca com parte, e a outra parte ela
repassa ao cliente: a questdo aqui é o quanto a empresa consegue repassar ao
cliente, de acordo com a regulamentagdo do setor, e 0 quanto ela consegue arcar
mantendo-se viva na operagdo. E uma situagéo frégil, dados os custos crescentes
gerados pelajudicializacéo e a pouca margem de repasse aos clientes.

Judicializagao de Planos de Satide: C itos, Disputas e C éncic N ) Y 301



g [

ALGUMAS LIGOES ECONOMICAS PARA A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

Nao é dificil observar que, no final, quem paga a conta sdo principalmente os clientes,
sobretudo aqueles que nao judicializaram, e tém de se defrontar com servigos mais
caros, menos diversificados ou inovadores, e de pior qualidade. Voltaremos a esses
pontos mais a frente.

Consequéncias da “garantia ao direito da saide” (e demais direitos sociais) pela
Constituigdo, de 1988:

Muitos “garantistas” afirmam que é necessario que o Direito, sobretudo a “lei maior”, a
Constituicao Federal no Brasil, deixe explicita a garantia ao maximo de direitos. A
justificativa é a de que o Brasil é um pais pobre, desigual, de renda extremamente
concentrada, e a constitucionalizacéo dos direitos fundamentais seria a maneira de fazer
com que os cidadaos pobres tivessem acesso a protecoes que somente a Constituicao
pode garantir. A perguntaimediata a esse tipo de argumentacao é: E ela garante mesmo?

Parece que n&o. Uma das explicagdes foi tangenciada acima: Poucos sdo 0s que tém
recursos financeiros para judicializar com o fim de garantir a si mesmos direitos
constitucionais. Pior, como mostram Bodart (2017) e Wang (2013), de maneiras
independentes, estudos empiricos apontam que, no Brasil (e também em outros
paises), a atuagdo do Judicirio na efetivacao de direitos sociais tende a favorecer
cidadaos de classes mais altas, com renda suficiente para custear o acesso a justica.
Bodart compara a constitucionalizagao de direitos sociais com a decisao de instalar
uma academia de ginastica em um condominio de moradores:

“[Se 0 condominio, em questao, for de moradores de alta renda]
a academia do condominio provavelmente sera satisfatoria,
muito embora grandes redes de academia prestem um servigo
melhor. Se no mesmo exemplo, todavia, 0 condominio for de
baixa renda, os custos da academia interna, que tendera a
possuir uma estrutura precaria, podem tornar as cotas
insuportaveis para 0s moradores, sem contar a possibilidade de
estes obterem no mercado um servigo melhor e mais barato”.

Seguindo a analogia, Bodart mostra que a constitucionalizagdo e coletivizagéo de
direitos sociais nas Constituicoes de paises pobres

“néo apenas se revelou método incapaz de universalizar esses
servigos com qualidade, como também, a exemplo do caso
brasileiro, pode justificar a expansao do Estado sob a forma de
tributos, burocracia e regulagdes pretensamente destinados a
efetiva-los. O custeio desses servigos é financiado por recursos
expropriados da sociedade, dando origem a estruturas em
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cujos caminhos ocorrem desperdicios por ineficiéncia ou
corrupgao — no Brasil, segundo a Advocacia-Geral da Unido,
cerca de 70% dos recursos desviados em atos de corrupgao
seriam destinados a saude ou educagdo. Os investimentos
nessas areas e afins acabam prejudicados, ao contrario do
esperado. Além disso, como consequéncia da ampliagao do
planejamento central, cada vez mais indspito se torna o
ambiente para o planejamento privado, aquele necessario ao
salto de produtividade da economia que conduz a eliminagéo da
miséria. Nesse contexto, os direitos socioeconémicos
terminam por frustrar a plena efetividade dos direitos
fundamentais de liberdade, sem que garantam o alcance dos
tao almejados resultados sociais”.

Portanto, a consequéncia mais direta do fato de o “direito a salide” — entre tantos outros
“direitos” — ter sido garantido pela Constituicao Federal foi 0 aumento insuportavel dos
custos arcados pelos brasileiros, sem que isso tenha levado a sociedade a algum ponto
proximo de ter esses servigos (e nao direitos) em niveis adequados. Constitucionalizar
os direitos sociais néo surtiu o efeito de “garantia”, pelo contrério, aumentou a conta a
serpaga, e ainda multiplicou as oportunidades de ocorréncia de atos de improbidade (ha
anos que a literatura empirica ja evidenciou o fato de que estruturas de Estado mais
inchadas levam amais corrupgao). Por fim, contrariamente ao que almejavam os nobres
constituintes e legisladores, a excessiva constitucionalizacao de direitos sociais acaba
por aumentar a concentragdo de renda, ja que privilegia somente 0s poucos com
recursos para enfrentar a judicializagao.

E sobre esses efeitos inesperados e contrarios aos almejados inicialmente pelos
julgadores e legisladores que iremos discutir a seguir.

5 - A Criagao de Efeitos Bumerangue (“nao basta a boa vontade legislativa ou
judicial”)

Como ja adiantado nas discussdes acima, € muito possivel que decisoes revestidas das
mais altas aspiracoes humanitarias acabem por produzir resultados diametralmente
opostos, gerando uma espécie de ricochete sobre todo o restante da sociedade.

Julgados que obrigam a garantia de algum tratamento ndo previsto a algum individuo,
por exemplo, fardo com que as demais pessoas ou clientes arquem com 0s custos
derivados na concesséo desse beneficio. Isso pode se traduzir em aumento de pregos
nos planos privados, ou em piora no atendimento, reducdo de recursos materiais e
orgamentarios no servigo publico.
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E a insisténcia em ignorar as externalidades de suas decisdes que faz com que a
dogmatica juridica e as decisoes judiciais acabem gerando o que chamamos de “efeito
bumerangue”. Isso se da todas as vezes em que um juiz(a) profere uma decisao —
normalmente com muito boas intengGes — para proteger uma pessoa, ou um grupo de
pessoas consideradas hipossuficientes. Mas, pela ignorancia de seus efeitos, a decisao
acaba “voltando” e gerando resultados que prejudicam a propria pessoa que se quis
inicialmente proteger: tal qual o bumerangue, que, apos langado, volta e pode cortar a
cabeca do langador incauto. Todos os dias, dezenas ou centenas de bumerangues sao
langadas por juizes bem-intencionados, gerando consequéncias perversas, senao
desastrosas, no resultado final. No caso da judicializagdo da saude, os “efeitos
bumerangue” séo diversos e de natureza multipla, infelizmente. Abaixo, discutimos
sucintamente alguns deles.

(i) Planos de saiide privados percebidos como artigos de luxo pela maior parte da
populagdo brasileira (manutencao ou agravamento da concentragao de
renda):

A judicializacéo da saude, com frequentes julgados contra as operadoras de planos de
salide, aumenta seus custos, limita a liberdade econbmica das empresas atuantes e
dificulta sua saude financeira. Ndo é objeto deste capitulo, mas dados publicos e
conhecidos mostram a evolugdo do setor de salde complementar, e 0 quadro é
desolador. Em quase duas décadas, a quantidade de empresas atuantes tem caido ano a
ano. Sobretudo as pequenas e médias atuam no limite da solvéncia financeira. Por causa
disso, novas regulamentagGes e decisdes judiciais que, ano a ano, vao se somando ao
longo rol de normas ja existentes, estrangulam as sobreviventes. As unicas formas que
as operadoras possuem para reagir a novas regras que aumentam o 6nus de suas
atividades para além do ordindrio sao as mesmas existentes para qualquer empresa: (i)
conquistar mais clientes, tarefa quase impossivel dada a conjuntura econémica nacional
dos ultimos anos; (i) e/ou repassar 0 aumento dos custos aos pregos.

Como consequéncia, ¢ compreensivel que 0s planos de salde continuem sendo
enxergados como um “luxo” ou um “sonho” para boa parte dos brasileiros’. As

2 Segundo pesquisa realizada pelo IBOPE e IESS (Instituto de Estudos de Saude Suplementar), os
planos de sadde constituem o 3° maior sonho dos brasileiros. Resultados da pesquisa
disponivel em:https://www.tribunapr.com.br/saude-e-bem-estar/sonho-da-maioria-dos-
brasileiros-plano-de-saude-e-seu-futuro-sao-discutidos-em-brasilia/. (Acesso em:
23/7/2020). Pesquisas em anos anteriores chegaram a resultados semelhantes; esse resultado
parece agugar-se com o passar dos anos.
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dificuldades inerentes ao setor, somadas a retragao economica geral e, ainda, 0s custos
cada vez mais frequentes (e crescentes) da judicializagéo da salde, tornam esse setor
extremamente nao atrativo para investimentos, reduzindo ano a ano a quantidade de
operag0es no setor, 0 que no final prejudica os proprios clientes (a ser discutido mais a
frente).

E por isso que Se argumenta que, ao beneficiar de maneira sistematica os litigantes da
judicializagao da saude, o Judicidrio aumenta a incerteza do setor ao torna-lo nao
atraente — e mais caro aos demais beneficiarios. E um perfeito efeito bumerangue.

(ii) Tragédia dos Comuns nos servigos publicos de saude

Como discutido anteriormente, ha diferenga entre decidir pensando nas consequéncias
para um caso individual no curto prazo, e as consequéncias para a totalidade dos
consumidores no longo prazo. A sobrevalorizagdo do foco no individuo, atendendo a
suas demandas individuais, pode levar a resultados catastroficos no longo prazo para
toda a comunidade. E o conhecido fendmeno da tragédia dos comuns. No caso da
saide, o sistema publico (recurso “comum” na terminologia econémica) sera
sobrecarregado com o atendimento de pessoas que poderiam pagar pelo servigo, mas
que foram expulsas do mercado privado devido a ineficiéncia de custos criada
artificialmente pela jurisprudéncia. Com isso, piora-se drasticamente a qualidade de seu
servico (“tragédia”). Nao € preciso relembrar que a situacéo do Sistema Unico de Satde
no Brasil ja é, por si mesma, bastante dramdtica. A judicializacdo da saude, ao
“expulsar” mais e mais pessoas dos planos privados (mesmo nao sendo 0 objetivo
inicial) so tende a agravar mais ainda a situagao publica.

Entdo, a excessiva regulamentagéo e a judicializagao que frequentemente véao contra as
empresas operadoras acabam por gerar efeitos perversos também no setor publico, ao
causar a tragédia dos comuns no Sistema Unico de Sadde no Brasil. Assim,
indiretamente, também estdo sendo prejudicados os cidaddos menos favorecidos, que
nem de perto chegam aos planos de saude privados.

(iii) Aumento da concentragao no mercado de planos de saiide, reducéao da
concorréncia (com o consequente aumento de pregos, reducao da oferta e
piora da qualidade dos planos de saide privados).

A ndo atratividade da industria de planos de salide, somada as consistentes quedas no
namero de operadoras no Pais conduzem a outro efeito bastante perverso: a crescente
concentragdo nessa inddstria que, mais uma vez, acaba sendo prejudicial para o0s
proprios consumidores.
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Azevedo et al. (2016) fazem uma andlise minuciosa do mercado de sadde
complementar e argumentam que esse setor é marcado, por diversos motivos, por uma
tendéncia natural & concentragdo. No entanto, enfatizam que causas regulatorias
também acabam por intensificar esse processo. Em suas palavras:

‘Além da pressdo sobre custos, ha regulagdo de pregos,
limitando a possibilidade de repasse de custos para os
consumidores. Ha o beneficio de o consumidor de tais planos
nao se deparar com reajustes de precos elevados. Contudo,
justamente por restringir 0s repasses de custos, operadoras,
especialmente as de menor porte, podem ter dificuldades para
preservar o equilibrio econébmico-financeiro e seguir operando
no mercado.

Estes elementos, somados a necessidade de as OPS
[Operadoras de Planos de Saude] comprovarem garantias de
financiamento, acabam por dificultar permanéncia e entrada de
operadoras, especialmente as de menor porte. Mendes (2001)
concluique:

‘A existéncia de uma regulagao estatal, com estabelecimento de
regras minimas, determinou modificagdes qualitativas e
quantitativas no mercado, dentre elas, a concentragao’
(pp.21-22).

Ou seja, 0s autores mostram que uma regulacao excessiva, com vista a proteger os
consumidores, gera ao final o resultado de intensificar a concentragéo no mercado, em
prejuizo dos proprios consumidores. Tal fato configura como outro “efeito
bumerangue”.

(iv) Baixa diversidade de produtos, poucainovagao

Diversos estudiosos tém se debrucado para estudar os impactos e desdobramentos da
concentragdo no mercado de saude suplementar. Em uma extensa e minuciosa
pesquisa, Andrade et al. (2015) fazem o célculo da concentragdo do mercado dos
planos de salde, levantando dados municipais de todas as unidades da federacéo do
Pais. Elas usam o indice Herfindahl-Hirchsman (HHI), o mais empregado para medicoes
de concentragéo de mercado, e que vai de 0 (concorréncia perfeita, concentragdo nula)
a 10.000 (situagdo monopdlio); seguem ainda as regras da comissao de defesa de
concorréncia norte-americana, ao considerar mercados com indices Herfindahl-
Hirchsman acima de 2.500 como sendo altamente concentrados. Com isso, chegam a
resultados interessantes e importantes:

“Nota-se uma estrutura bastante concentrada para o mercado
de planos individuais em contraponto a uma estrutura mais
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competitiva para os planos coletivos (...) Para os planos
individuais 82,42% dos mercados apresenta HHI superior a
2500 enquanto que para os planos coletivos esse percentual
é de 34.38%. 0 HHI superior a 2500 indica mercados
altamente concentrados. A diferenga no grau de concentragao
dos mercados de planos individuais e coletivos reflete a
natureza dos contratos. Os contratos individuais necessitam de
uma escala maior de beneficiarios devido a diversos motivos:
presenca de custos de transagdo mais elevados, uma vez que o
contrato é feito individualmente e nao em bloco como o contrato
coletivo; necessidade de uma carteira maior para garantir
sustentabilidade financeira devido aos custos de transagao
mais elevados e perfil de beneficidrios mais envelhecido. Os
planos coletivos se caracterizam por beneficiarios que ainda
estao trabalhando sendo, portanto, uma carteira mais jovem,
majoritariamente composta de individuos em idade ativa. Por
fim, a estrutura de competicao observada evidencia a
tendéncia que vem ocorrendo no Brasil: as operadoras de
planos de saiide tém sistematicamente escolhido competir
no mercado de planos coletivos em detrimento do mercado
de planos individuais. A diferenga de estrutura de competigao
evidencia a estratégia de concorréncia que vem sendo
observada no mercado brasileiro. Comparado a analise
realizada para 2007 nota-se que nos mercados de planos
individuais praticamente nao ocorreram grandes mudangas,
mas no mercado de planos coletivos a competigao tornou-se
mais acirrada.” (Andrade et al., 2015, pp. 82-83, énfases
nossas).

Isso evidencia que a excessiva regulagdo, via normas ou julgados, causa efeitos
heterogéneos no setor, com possiveis implicagdes na inovagao e diversidade de
produtos ofertados. Os planos individuais oferecem mais riscos do que os coletivos —
tanto pelo risco individual de inadimpléncia quanto pelo risco regulatdrio, dado que a
regulagao é mais protetiva para essa classe de clientes. Entdo, os resultados de Andrade
et al. (2015) sao claros: Nos mercados onde ha menor exposigdo ao risco, ha mais
incentivos para a entrada de novas firmas, gerando mais concorréncia. No longo prazo,
isso significa também que menos tipos de produtos estdo sendo ofertados (por
exemplo, mais planos coletivos, menos planos individuais).

Para dar outro exemplo, sabe-se que a regulagao é mais rigorosa e intervencionista na
oferta de planos de grupos menores, aqueles com até 30 vidas; aqui, questdes como o
reajuste de pregos e regras para resciséo pelas operadoras sao frequentemente alvos de
julgados e normas extraordinarias. O resultado disso é claro e previsivel: Diversas
Ofertas Publicas de Subscrigdo (OPS) simplesmente deixardo de ofertar este tipo de
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produto (sobretudo as menores, com mais dificuldades financeiras). Isso gera uma
concentragao cada vez maior no mercado e a diversificagdo menor de produtos.

Mais temerosas ainda sdo as consequéncias sobre a inovagao. O setor de salde é um
dos mais avidos a mudangas tecnoldgicas; a medicina é, por natureza, uma area movida
por inovages. No entanto, a longa literatura (que nao adentraremos aqui) mostra que,
em ambientes em que ha altos riscos, a inovagéo e 0 empreendedorismo tendem a ser
timidos. Esse € 0 caso do ambiente de servigos de sadde no Brasil. Nao aludimos aqui as
inovagOes que possam colocar a vida dos pacientes em risco (para isso ha agéncias
reguladoras, como a Anvisa e outras). Estamos falando de inovages no portfolio de
produtos, como: regras para formagdo de grupos, planos com rol de servigos
diferenciados, modulagéo de coberturas diferenciadas entre 0s grupos. Vale relembrar,
por exemplo, a coibi¢o as Ofertas Pablicas de Subscrigdo de oferecerem servigos de
telemedicina, mesmo para casos ordindrios — coibigdo esta que somente foi relaxada
com o advento da pandemia da Covid-19.

A dificuldade, ou mesmo impossibilidade, de oferecer produtos e servigos inovadores é
consequéncia do excesso de intervengao regulatoria e judicial no setor de salde, que
aumenta os riscos de atuagdo no setor. Quem perde com isso, no final, sdo os
consumidores. Mais um “efeito bumerangue” prejudicando quem inicialmente os
julgadores e os reguladores almejaram proteger.

6 - Consideracoes Finais
0 que se pode extrair dessas ligoes? O que de concreto pode ser derivado?

Sabendo que as normas e as decisoes judiciais tém consequéncias, que 0s agentes
reagem aos incentivos institucionais, e que muitas vezes impactos inesperados sao
criados com a intervengao regulatoria sobre a atividade econdmica, tem-se que é
preciso antever esses impactos. Felizmente, existem modelos instrumentais e técnicas
parafazerisso de maneirarigorosa e robusta.

A propria Andlise Econémica do Direito oferece uma visdo ampla, sistémica de
entendimento das inter-relagGes entre as esferas econdmica e juridica, permitindo aos
juristas, legisladores, magistrados e reguladores compreenderem mais a fundo as
implicacGes de suas decisdes no mundo econdmico. O entendimento adequado dos
principios e dos conceitos econdémicos ja é um bom comego.

De maneira mais especifica e aprofundada, instrumentos como a Analise de Impacto

Legislativo, Analise de Impacto Regulatério ou, até mesmo, Andlises de Beneficio-
Custo, aplicadas as regulacGes, normas e decisbes judiciais, sdo mecanismos
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sofisticados (nem sempre complexos) de se tentar antecipar as consequéncias da
intervencao legal’.

Mas néo €é preciso muita complexidade para os decisores de politicas publicas e 0s
julgadores que queiram levar em consideragao os impactos de suas decisoes. Como 0s
principios expostos ao longo deste texto, as ligdes da ciéncia econémica sao sempre
simples. Muitos conhecem o famoso Teorema de Coase (aludido previamente neste
trabalho), mas na prética, mais util do que a aplicagao direta do teorema, talvez seja a
derivacéo do principio que Cooter e Ulen (2010) chamam de Teorema Normativo de
Coase e Teorema Normativo de Hobbes. Nas palavras destes autores, o primeiro
poderia ser formalizado da seguinte maneira:

“Estruture a lei de modo a remover 0s impedimentos aos acordos privados”.

Jé o Teorema Normativo de Hobbes apresenta uma recomendagao ainda mais aplicada
para os decisores judiciais:

“Estruture a lei de modo a minimizar o prejuizo causado por fracassos em acordos
privados”.

Seguir o Teorema Normativo de Coase e o Teorema Normativo de Hobbes é um bom
COmecgo caso 0s julgadores estejam preocupados com o0s efeitos bumerangue e as
externalidades negativas que eventualmente possam ser gerados por suas decisoes. De
fato, ndo basta apenas olhar somente para a beleza das normas juridicas. E preciso
avaliar os impactos reais sobre 0s cidadaos e a sociedade como um todo em busca de
melhores resultados. Ao que tudo indica, um pouco mais de consequencialismo nas
decisoes judiciais e nas normas juridicas leva mais rapidamente e mais certeiramente a
este segundo resultado.

Convidamos todos para esta reflexdo e para este exercicio, como maneira de melhor
compreender as questdes envolvendo as decisoes judiciais e regulacoes,
especificamente (mas nao somente) no contexto da judicializagao da saude.

® Para uma discussao mais aprofundada sobre a Analise de Impacto Regulatrio e a Analise de
Impacto Legislativo, recomendamos consultar diversos trabalhos preparados pela Consultoria
Legislativa do Senado Federal, por exemplo: Meneguin e Silva (org.) (2017).
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Resumo

0 texto apresenta reflexdes sobre questoes que vinculam o Direito a Salde, a
Judicializagdo da Saude e a atuacdo do Poder Judiciario. Sao avaliados aspectos
relacionados a construgdo de um novo cenario da Judicializagao da Sadde. Conclui-se
que o Direito a Saude Baseado em Evidéncias € um poderoso instrumento para construir
anovaJudicializagao da Saude

Palavras-chave: Direito a Salde. Pandemia. Judicializagdo da Sadde.
1. Introducao

Nos 0ltimos anos, o Poder Judiciario assumiu um papel de protagonismo em varias
questdes do quotidiano, até mesmo em relagéo a interpretacao da legislagéo relativa ao
Direito a Saude.

0 periodo da normalidade, contudo, é superado quando acontece uma epidemia ou uma
pandemia, tal qual se verificacom a Covid-19.

Para situages extraordindrias fala-se em Judicializag&o da Crise. E a expressao utilizada
para explicar como se comporta o Poder Judiciario durante momentos de calamidade ou
de extremas dificuldades (financeiras, sociais, sanitarias, entre outras) e permitiria, em
tese, a alteragdo total ou parcial do entendimento juridico em razéo da excepcionalidade.

Assim, nao se sabe exatamente quais serdo a dimenséo e o impacto da Covid-19, mas
seus efeitos ficardo presentes por varios anos e por décadas.

Nesse sentido, o presente texto pretende apresentar algumas reflexdes sobre questoes
que vinculam o Direito a Salde, a Judicializagdo da Saude e a atuagao do Poder
Judiciario. Sao avaliados aspectos relacionados a construgao de um novo cendrio, que
exige a observacao do movimento Slow Medicine e do Direito & Saude Baseado em
Evidéncias como instrumentos para qualificar a Judicializagao da Salde.

2.Um novo cenario

A discussdo sobre o contelido do Direito a Sadde esta sempre presente durante o
periodo da normalidade. E na pandemia (Coronavirus — Covid-19), o tema se agiganta.

0 ponto central para a superagao da pandemia é a adogao de medidas adequadas pelo
Estado e pelas pessoas. Em resumo, podem ser apontadas algumas questoes para
reflexao em razdo da Covid-19: a) liberagdo da maior quantidade de recursos para
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investimento em Saude, até mesmo com o afastamento dos efeitos da Emenda
Constitucional n® 95; b) priorizagao dos casos decorrentes do virus; c) tratamento e
protecdo adequados aos profissionais da area da salde; d) atuagao coordenada do
Estado com a industria farmacéutica, para evitar o desabastecimento de farmacos; e)
atencdo redobrada do Sistema de Justica, para evitar a intervengao judicial de medidas
inadequadas —nao se recomenda, salvo situagdes excepcionais e justificadas, invadir a
atuagao dos profissionais de saude, dos reguladores de leitos de Unidade de Terapia
Intensiva, dos gestores em sadde; f) adogao ampliada da telemedicina; g) definicao de
critérios de priorizagao no cuidado das pessoas; h) controle rigoroso das medidas de
confinamento; i) atuagao coordenada das policias para evitar atividades nao essenciais
e aglomeros desnecessarios de pessoas; j) isolamento absoluto de pessoas infectadas;
k) prestagdo social para pessoas de baixa renda, com doagao de cestas basicas,
produtos de higiene e habitagao.

Talvez a postura mais importante seja observar e repetir as medidas adotadas pelos
paises que ja conseguiram estabilizar e reduzir o nimero de infectados (Alemanha, por
exemplo), replicando no Brasil com as devidas adaptagoes.

De qualquer forma, sempre sdo esperadas posturas éticas e responsaveis com a
finalidade de proteger, na maior extensao possivel, o Direito a Satde das pessoas. Diante
da Covid-19 tem-se um novo cenario.

Porisso, algumas duvidas surgem em razao da situagao de crise.

No Sistema Unico de Saude, por exemplo: a) Como serd a judicializagdo da satde
durante e ap0s a pandemia? b) Havera autocontengao ou ativismo judicial? ¢) Quais
serdo os limites para as requisigoes administrativas (artigo 3°, inciso VII, da Lei n°
13.979, de 2020)? d) Como se dara a atuagéo entre Unido, Estados e Municipios:
coordenada ou desordenada? e) Poderdo ser utilizados judiciaimente tratamentos
experimentais para 0 combate a pandemia, superando a limitagao fixada no Tema 500 do
Supremo Tribunal Federal? f) Sera respeitado o federalismo no Sistema Unico de Satde?
) Haveratutela adequada dos profissionais de salde?

E na Sadde Suplementar também ha inimeras questoes, como: a) Havera aumento do
valor das mensalidades de contratos de planos de saude? b) E possivel a resolugéo
(rescisao) do contrato em razao de inadimpléncia contratual, nos termos da Lei n°
9.656, de 19987 ¢) Gomo ficara a sustentabilidade das operadoras de plano de saude?
d) Como serd a atuagdo da Agéncia Nacional de Salde Suplementar (ANS)? e) E
possivel moratdria nos débitos? f) A compra de bens e servigos das operadoras, da
industria farmacéutica e dos hospitais serd substituida livremente pela requisi¢ao

administrativa?
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Como se observa, sao varios 0s problemas trazidos pela Covid-19. E a Jurisprudéncia
da Crise pode ser uma solugao temporaria para solucionar tais questoes. Contudo, é
importante ter presente que a Constituicao sempre sera a bussola a orientar a conduta
das pessoas e das instituigoes.

E a missdo do Poder Judiciario é exatamente evitar que haja violagdes as normas
juridicas.

3. Slow Medicine e a Judicializagao da Saude

Slow Medicine € um movimento que propoe mudanga na forma de exercicio da
medicina. E a medicina sem pressa, em que se busca mais contato com o paciente. E a
medicina centrada na pessoa, e nao amedicina centrada na doenga’.

Um dos grandes nomes em Slow Medicine é Marco Bobbio, médico cardiologista,
especialista em estatistica médica e diretor-chefe do Ospedale Santa Croce e Carle di
Cuneo, na ltalia.

A mecanizagao da medicina traz um risco inevitavel, ou seja, “um perigo da medicina
contempordnea: o aperfeicoamento da técnica pode induzir a um comportamento
mecanico impessoal no tratamento do paciente. Para cada diagnostico ha quem recorra
automaticamente aquela tal maquina que o fornece, perdendo de vista o paciente, isto &,
0 ser humano que pede ajuda, as vezes por problemas minimos, como o0 meu dedinho,
outras vezes, por problemas gravissimos™.

Outro aspecto importante que o movimento Slow Medicine pretende corrigir é a nogao
da medicina sem limites, ou seja, 0 pensamento equivocado de que todos os problemas
em saude podem ser resolvidos".

Slow Medicine é uma nova forma de pensar a arte da medicina, permitindo ampliar a
relagdo médico e paciente, dentro de uma logica de parceria pessoalizada, e ndo apenas
umarelagao contratual objetiva.

2 BOBBIO, Marco. O doente imaginado: os riscos de uma medicina sem limites. Tradugdo
Monica Gongalves. S Paulo: Bamboo Editorial, 2016, p. 223. Titulo original: /I Malato
Immaginato.

*BOBBIO, Marco. 0 doente imaginado: os riscos de uma medicina sem limites. Tradugao Monica
Gongalves. Sao Paulo: Bamboo Editorial, 2016, p. 47. Titulo original: // Malato Immaginato.

*BOBBIO, Marco. 0 doente imaginado: os riscos de uma medicina sem limites. Tradugao Monica
Gongalves. Sao Paulo: Bamboo Editorial, 2016, p. 214. Titulo original: / Malato Immaginato.
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0 Slow Medicine é importante mecanismo para concretizar o principio da integralidade
em saude previsto nos artigos 196 e 198, inciso Il, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

E 0o movimento Slow Medicine também traz a reflexao da necessidade de criagao de um
movimento na area juridica, o Slow Judicial Review, que propde o fomento a ampliagéo
da resolutividade dos problemas sociais na esfera administrativa. 1sso reduz e evita a
burocratizacéo do Estado.

Conforme ja divulgado, ha milhares de processos sobre o direito & satde em tramitagéo
no Poder Judiciario brasileiro.’

Assim como o Slow Medicine propde demonstrar que 0s médicos nao podem tudo, o
Slow Judicial Review segue a mesma diregdo, indicando que o Poder Judiciario ndo
possui a capacidade de resolver de forma ilimitada todos os problemas da vida em
sociedade. Portanto, € um movimento que precisa conquistar espaco no cenario
nacional, na perspectiva de qualificacdo da atuagdo dos gestores em saude e para
fomentar aredugéo da judicializagéo da satde.

Em tempos de pandemia, o movimento italiano de Slow Medicine publicou um
importante documento para a tomada de decisdes durante a pandemia (mas as
reflexdes sao tao importantes que merecem perenidade).

0 manifesto propde uma Medicina sdbria, respeitosa e justa. Sao varias as propostas
apresentadas que também auxiliam na Judicializagéo da Sadde. Por isso, 0 presente
texto tem por finalidade difundir algumas mensagens produzidas. Para manter a
fidelidade, sdo transcritos abaixo alguns trechos (literalmente):

19 Sobre o Cuidado, emtodas as suas dimensoes:

Nestes dias, devido a esta situagdo complexa, toda a atengao se
voltou para tecnologias, respiradores, oxigénio, unidades de
terapia intensiva, tratamentos inovadores, vacinas, mascaras:
questdes absolutamente importantes, que foram tratadas com
louvavel esforgo.

®SCHULZE, Clenio Jair. Numeros de 2019 da judicializag4o da satide no Brasil. Revista Empario do
Direito. 02 Set. 2019. Disponivel em: https://emporiododireito.com.br/leitura/numeros-de-
2019-da-judicializacao-da-saude-no-brasil. Acesso em: 20 jul. 2020.
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Por outro lado, tem sido escassa a atengao prestada a pessoa,
aos seus afetos, aos sentimentos e ao enorme sofrimento
causado pela subita separagdo, absoluta e cruel em qualquer
relacionamento humano. Sao comoventes histérias de avos,
pais, conjuges, filhos levados de ambuléncia, sem a
possibilidade de Ihes dar uma saudagdo, uma palavra de
conforto, um carinho, um olhar; falecidos na solido, longe dos
entes queridos, em ambientes estranhos, desorientados e
oprimidos, numa luta intensa pela sobrevivéncia. [...]

Nesse sentido, provavelmente a gestao da assisténcia deveria
ter sido menos centrada no hospital, mais atenta a saude
publica, ao territorio e as equipes de salde que, principalmente
noinicio, enfrentaram a pandemia sem muitos recursos e com a
grande responsabilidade de tomar decises’.

2°Sobre arelagao entre Slow Medicine e a pandemia:

Mesmo em uma emergéncia, mesmo neste tempo cheio de
decisoes dramaticas, o pensamento Slow é pertinente. O
conceito Slow aplicado a medicina nao significa “lento”, nao
significa necessariamente fazer as coisas com calma

Remete a uma maneira de praticar o cuidado, tanto no manejo
de situagOes clinicas cronicas, como em uma emergéncia. 0
adjetivo Slow inclui as trés caracteristicas explicitadas no
manifesto do movimento: uma Medicina Sobria, Respeitosa e
Justa, que remetem aos trés principios fundamentais —
caridade, autonomia e justica— que a bioética ha cinquenta anos
propde como espinha dorsal da pratica médica na era moderna.
Esta ndo é uma formula magica que ofereca, com efeito
garantido, os cuidados de satde dos nossos sonhos. Os trés
adjetivos nos remetem a critérios de qualidade, que nos
permitem uma avaliagdo cuidadosa de nossos
comportamentos. [...]

0 que é s6brio, respeitoso e justo nos momentos em que vocé
se depara com escolhas que contemplam a morte e precisa
decidir por si e pelos outros? Quais conselhos e qual apoio pode
ser dado as pessoas, aos profissionais e as instituigoes, no que
diz respeito a lidar com uma pandemia dessa magnitude?

® Diretoria da Associacdo Italiana de Slow Medicine. SOBRIAS, RESPEITOSAS, JUSTAS: AS
ESCOLHAS EM TEMPOS DE PANDEMIA. Tradugdo de Andrea Bottoni. Disponivel em:
https://www.slowmedicine.com.br/sobrias-respeitosas-justas-as-escolhas-em-tempos-de-
pandemia/. Acesso em: 25 jun. 2020.
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Sobriedade, ou seja, o cuidado na medida certa: “0O médico
age de acordo com o principio da eficacia dos tratamentos,
respeitando a autonomia da pessoa, levando em consideragao
0 uso adequado dos recursos”. Este triplice conceito do
profissionalismo médico foi resumido com estas palavras na
versao de 2006 do Codigo de Deontologia Médica. O primeiro
critério — fornecer tratamentos eficazes — foi cada vez mais
avaliado ndo apenas com o critério de validagdo cientifica de
tratamentos, mas também com sua quantidade. A Slow
Medicine aderiu ao lema: “Less is more”, promovendo 0
correspondente italiano “Fazer mais nao significa fazer o
melhor”. Para evitar mal-entendidos: isso nao significa fazer o
minimo possivel, mas procurar a medida certa. Por esse
motivo, 0s profissionais sdo convidados a buscar um equilibrio,
identificando e excluindo pelo menos cinco praticas rotineiras
em sua drea que nao mostraram uma melhoria para a sadde.
[-]

Certamente, é verdade que “as vezes menos é mais, as vezes
mais é mais, e muitas vezes simplesmente ndo sabemos” (Lisa
Rosenbaum, New Engl J Med ,2017). Mas nos perguntamos se
a incerteza causada por uma epidemia para a qual atualmente
nao temos medicamentos eficazes justifica “fazer todo o
possivel”, e até “prolongar a vida a qualquer custo”, ou Se,
mesmo neste caso, a base de nossas agoes ndo deveria ser a
expectativa razodvel de trazer mais beneficios do que danos. E o
principio da proporcionalidade da assisténcia, que leva em
consideragdo o fato de pacientes idosos frageis em condigoes
tao criticas que exigirem intubagdo por qualquer motivo,
incluindo a COVID-19, apresentarem resultados de sobrevida
muito baixos e baixa qualidade de vida. Nesse cenario, em que
as escolhas foram mais tragicas pela grande concentragao de
casos que as vezes obrigavam os médicos a decidir em quem
iniciar os cuidados intensivos, consideramos a iniciativa da
SIAARTI (Sociedade Italiana de Anestesia, Analgesia,
Reanimagéo e Terapia Intensiva) exemplar, considerando 0s
critérios para fazer escolhas através do documento
“Recomendacoes de ética clinica para tratamentos intensivos e
sua suspensao em condigoes de excecao de desequilibrio entre
necessidades e recursos disponiveis” (6 de margo de 2020).
Isso implica o desejo de trazer luz para a area cinzenta da clinica
onde as decisdes sdo tomadas sem explicagao e
compartilhamento com outros profissionais, ou seja, a crenga
de que certas coisas sao feitas, mas nao ditas, prevalece. Com
um termo que soa enigmatico em italiano, essa atitude de
explicar os critérios em inglés é chamada de accountability.
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Corresponde a tentativa de contabilizar na medicina os critérios
adotados para as escolhas. Isso ndo aconteceu apenas na Italia:
com a disseminagao da pandemia, médicos de muitos outros
paises enfrentaram o crescimento exponencial de pessoas com
a necessidade de cuidados intensivos, questionaram-se sobre
as decises a serem tomadas antes da escassez de vagas em
unidades de terapia intensiva, equipamentos, servigos de satde
de apoio. No passado, prevalecia o critério de escolhas feitas
“na ciéncia e na consciéncia”. Mesmo quando ambas estdo
realmente presentes, é necessaria transparéncia nos nossos
dias, 0 que equivale a relatorios. Um relatorio do trabalho de
alguém que ndo se dirige ao judiciario, como acontece na
hipotese de dendncias, mas aos proprios cidadaos. A
accountability alimenta a confianga daqueles que precisam
necessariamente confiar na “ciéncia e consciéncia” dos
profissionais; mas eles se sentem mais seguras pois nao Ihes é
exigida confianga cega. Isso ocorre quando os critérios de
escolhas e decisoes sdo tornados publicos pelos proprios
profissionais’.

3°Sobre os cuidados respeitosos:

0 respeito com o qual o movimento Slow Medicine promove vai
além da protegdo da privacidade e da delicadeza necessaria
para cuidar de uma pessoa sob tratamento. Ela decorre do
segundo principio que caracteriza o profissionalismo do
cuidado moderno: o respeito a autonomia. Isso nao deveria
faltar, mesmo quando as pessoas nao sao mais autbnomas no
sentido social. Aqui esta outro termo do qual é dificil encontrar o
equivalente em italiano: empowerment. Isso significa que as
decisdes clinicas sdao tomadas com o paciente, nao para ele.
Esta modalidade se estende a todas as situagdes, incluindo as
extremas. A condicdo de fim de vida ndo é excluida:
compartilhar caminhos e escolhas é uma condigéo
indispensavel para o exercicio do empowerment. Informagéo e
consentimento (mesmo na forma redutiva e burocratizada do
que é difundido na pratica clinica sob 0 nome de consentimento

" Diretoria da Associacdo Italiana de Slow Medicine. SOBRIAS, RESPEITOSAS, JUSTAS: AS
ESCOLHAS EM TEMPOS DE PANDEMIA. Tradugao de Andrea Bottoni. Disponivel
em:https://www.slowmedicine.com.br/sobrias-respeitosas-justas-as-escolhas-em-tempos-
de-pandemia/ . Acesso em: 25 jun. 2020.
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informado) quase desapareceram dos cuidados prestados na
eradapandemia. [...]

Mesmo as informagGes para os familiares de pessoas
internadas em unidades de terapia intensiva e nas casas de
repouso para idosos tém sido extremamente dificeis e muitas
vezes muito reduzidas devido as limitagOes impostas pelas
necessidades de seguranga e privacidade. No que diz respeito
das vontades e preferéncias do paciente, a recomendagéo n° 8
do movimento internacional Choosing Wisely sobre COVID-19
merece mencéo especial: “N&o intubar pacientes frageis sem
conversar com os familiares sobre as diretrizes antecipadas do
paciente, sempre que possivel”. Essa atencdo define o
perimetro da boa medicina. “Sempre que possivel”, é claro;
mas antes de tudo, devemos reconhecer o direito a cidadaniana
medicina de nosso tempo, mesmo em situagoes de
emergéncia. O documento da SIAARTI mencionado acima vai
na mesma direcdo, pois entre suas recomendages prevé
“considerar cuidadosamente a possivel presenca de desejos
anteriormente expressos pelos pacientes por meio de Diretivas
Antecipadas de Vontade e, em particular, o que é definido
através de planejamento compartilhado do cuidado”. Quanto ao
relacionamento com os familiares, foi publicado um documento
elaborado por diferentes sociedades cientificas italianas
SIAARTI, ANIARTI (Associagao Nacional Enfermeiros de Area
Critica), SICP (Sociedade Italiana de Cuidados Paliativos) e
SIMEU (Sociedade Italiana de Medicina de Emergéncia e
Urgéncia) , no dia 18 de abril de 2020, “Como se comunicar
com os familiares em condigGes de completo isolamento®. A
sensibilidade demonstrada neste caso por médicos e
enfermeiros, paliativistas e especialistas em emergéncias-
urgéncias e da corpo ao significado de “cuidados respeitosos”
na “Slow Medicine”, ndo apenas para 0s doentes, mas também
para os familiares, e insere a comunicagdo como parte
integrante do caminho do tratamento. Muita perplexidade
suscita sobretudo a auséncia dos cuidados paliativos no
cenario pandémico. “Morrer mal de Coronavirus é uma
realidade com ndmeros assustadores que traga o perfil de uma
tragédia dentro de uma tragédia”, lembra o deputado Giorgio
Trizzino (ex-diretor do Hospice Civico de Palermo). A nogéo
muito difundida de que os cuidados paliativos sao reservados
para pacientes com cancer e uma alternativa a intervengoes
com intengGes curativas também pesaram nesta situagdo de
crise. Ainda mais se eles sdo organizados como uma
transferéncia de habilidades, quando “nao ha mais o que fazer”,
dos especialistas da cura para outros especialistas, 0s
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paliativistas. Ainda esta longe de se tornar um lugar comum
entre todos os profissionais 0 slogan que 0s pioneiros da
Medicina Paliativa na Italia fizeram desde o inicio: “Quando nao
ha mais o que fazer, ha muito o que fazer”. Infelizmente, em
alguns casos, mesmo estruturas como hospices, dedicadas
justamente para acompanhar o ultimo trecho da estrada, para
aliviar dores e sintomas, para tornar a morte mais digna, nao
foram usadas conforme estas orientagdes e a morte ocorreu
em um estado de abandono. Embora algumas vezes, as
instituices de longa permanéncia para idosos tenham sido
usadas como hospice, nao no sentido apropriado, mas como
um lugar para morrer. Até os pacientes da COVID-19, quando os
tratamentos se mostram ineficazes, tém o direito de “morrer
bem” em qualquer ambiente em que estejam, através do
controle dos sintomas e do acompanhamento psicoldgico e
espiritual. Por fim, ndo se pode esquecer que a soliddo e 0 medo
marcaram as experiéncias das pessoas, pacientes em todos 0s
estagios da doenga, mas também dos profissionais de salde, e
que as consequéncias psicoldgicas provavelmente persistirao
por muito tempo®.

4% Sobre a alocagdo de recursos com Justica:

Provavelmente a pandemia foi mais grave em algumas regioes
também porque a organizagdo ndo estava preparada o
suficiente para enfrentar um evento imprevisivel, pelo menos
nos moldes, tempos e dimensoes em que ocorreu. O cobertor
era muito curto e nem todas as pessoas infectadas
conseguiram os cuidados de que precisavam. Pensamos nas
deficiéncias dos programas de salde publica para conter as
infeccOes, dos servigos domiciliares, de uma rede de
assisténcia territorial, dos equipamentos de protecao individual
para os profissionais, dos leitos nos hospitais, dos servigos de
cuidados paliativos e das vagas nas unidades de terapia
intensiva. Até a capacidade de lidar com uma emergéncia tem
umtermotécnico: eminglés, é preparedness. Podemos traduzir
como preparagao, mas implica habilidades muito especificas
para lidar com eventos inesperados, como planejamento,

® Diretoria da Associacdo Italiana de Slow Medicine. SOBRIAS, RESPEITOSAS, JUSTAS: AS
ESCOLHAS EM TEMPOS DE PANDEMIA. Tradugdo de Andrea Bottoni. Disponivel em:
https://www.slowmedicine.com.br/sobrias-respeitosas-justas-as-escolhas-em-tempos-de-
pandemia/. Acesso em: 25 jun. 2020.
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fornecimento de recursos e habilidades multidisciplinares, a
capacidade deintervir. [...]

A primeira reagao a onda de pacientes com sintomas de
insuficiéncia respiratoria aguda foi a busca por respiradores
mecdnicos e locais de internagdo, especialmente terapia
intensiva, em vez de fortalecer o tratamento domiciliar desde os
estagios iniciais da doenca. Nao foram identificadas e
organizadas estruturas intermedidrias que servissem de filtro ao
hospital e de assisténcia a pacientes menos graves, confiando
seus cuidados e isolamento aos familiares, sem um suporte
assistencial adequado. Esses servigos, no entanto, podem ser
aprimorados em situagoes de emergéncia, como, por exemplo,
com o apoio das Unidades Especiais de Continuidade
Assistencial, mas nao podem ser criados a partir do zero, se
ainda ndo houver uma ampla estrutura de servicos, de
profissionais e de programas bem testados nos quais poder-se
apoiar. A pandemia revelou a nao adequacao dos servigos de
salde publica e de comunidade e as limitagoes culturais da
programacao centradas quase exclusivamente em tecnologias
e especializagao. De repente, a ordem mudou e surgiram, com
toda a gravidade, problemas organizacionais e, especialmente,
as deficiéncias da politica de salde, a destinada a prover a
alocagao macro de recursos e sua finalizagéo. Quando falamos
sobre o territorio, ndo queremos dizer um lugar fisico, mas uma
rede estruturada de servigos que penetram no tecido social da
comunidade de referéncia. Nesse contexto, 0 médico de familia
nao pode ser um elemento separado do sistema, ele deve
ocupar um lugar de destaque dentro da equipe grupo
multiprofissional com vinculos ageis e bem coordenados com:
servicos de prevencdo primdria, servicos de atendimento
domiciliar, especialistas de apoio, familia, associagoes de
voluntariado, servigos sociais, hospice, ILPIs etc. E somente
em um contexto territorial bem estruturado, que os pacientes
podem receber 0s cuidados de que precisam sem serem
obrigados a recorrer indevidamente ao hospital, podendo usar
todos os recursos da comunidade para, na medida do possivel,
deixar as pessoas dentro do contexto familiar e social de
referéncia. Nossa esperanga é que, a luz do que aconteceu, seja
iniciada sem demora uma radical renovagao da organiza¢ao do
cuidado, a ser realizada sob uma perspectiva sistémica,
levando em consideracdo que a especializagdo das
competéncias e a integragao dos profissionais e das atividades
entre hospital e territorio devem acontecer em completa
sintonia, de acordo com programas estruturados e
compartilhados. No territorio, em especial modo, deve-se
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perceber que 0s servigos ndo se baseiam na hierarquia, nas
ordens e nos procedimentos, mas nos principios que
caracterizam o funcionamento das redes, ou seja, por meio de
agregacgoes funcionais flexiveis, trabalho em equipe
multiprofissional, servigos adequados as necessidades, aos
estimulos e aos apoios provenientes da comunidade de
referéncia e, acima de tudo, que atuam de maneira sobria,
respeitosa e justa’.

Como se observa, 0 conteido da Slow Medicine se aplica perfeitamente na Teoria do
Direito a Saude, principalmente a Judicializagao da Satde.

Assim, também ¢ importante verificar quais sao 0s principios que norteiam a Slow
Medicine. Paratanto, faz-se a citagao literal para manter a genuinidade das ideias e evitar
parafrases incompletas:

1. Tempo

Tempo para ouvir, para entender, para refletir Tempo para
consultar e tomar decisoes. A tomada de decisoes melhora
quando os médicos dedicam seu tempo e sua atencdo ao
paciente.

2.Individualizagéo

Cuidado particularizado, justo, apropriado. A individualidade em
lugar da generalidade. O paciente deve ser o foco da atengao e
seu ponto de vista e seus valores séo fundamentais.

3. Autonomia e Autocuidado

Decistoes compartilhadas. A chave da questdo sao os valores,
expectativas e preferéncias do paciente. Nela estéo envolvidos o
ambiente de cuidados do paciente, sua familia, vizinhos,
amigos e outras fontes de suporte ou apoio.

* Diretoria da Associacdo Italiana de Slow Medicine. SOBRIAS, RESPEITOSAS, JUSTAS: AS
ESCOLHAS EM TEMPOS DE PANDEMIA. Tradugdo de Andrea Bottoni. Disponivel em:
https://www.slowmedicine.com.br/sobrias-respeitosas-justas-as-escolhas-em-tempos-de-
pandemia/. Acesso em: 25 jun. 2020.
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4. Conceito positivo de salde

Neste conceito de sadde, que transcende o0 antigo conceito de
salide da OMS (“um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social e ndo somente auséncia de afecGes e
enfermidades”) o foco é no auto cuidado e resiliéncia(*), com
énfase na satide € ndo na doenga, abordando os cuidados
de saide e a prevengdo de doengas e a manutengdo da
qualidade e da acessibilidade dos cuidados.

5. Prevencao

Alimentagdo saudavel é a prescricao basica para uma vida
saudavel. Atividade fisica regular, pensamento positivo e
flexibilidade mental sdo essenciais para manter nossos
cérebros saudaveis.

6. Qualidade de vida

Fazer mais nem sempre significa fazer melhor. Mais que
quantidade deve-se investir na qualidade, na aceitacédo do
inevitavel. Deve-se sempre considerar a arte médica de nao
intervir—a sabedoria da observacao clinica.

7.Medicina Integrativa

0 melhor de 2 mundos: medicina tradicional sempre que
indicada. Medicina complementar se possivel,
preferencialmente baseada em evidéncias. Seguranca em
primeiro lugar, eficacia quando possivel. Sem metéforas da luta
ou guerra contra a doenga. As palavras de ordem sao
recuperagao, equilibrio, harmonia.

8. Seguranga em primeiro lugar:

Lembre-se do juramento de Hipdcrates: Primum non nocere et
in dubio abstine. Em primeiro lugar ndo causar 0 mal. Em
davida, abstenha-se de intervir.

9. Paixdo e compaixao

Resgatar a paixao pelo cuidar e o sentimento da compaixéo na

atengdo médica. Buscar incansavelmente a humanizagdo dos
cuidados a saude.
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10. Uso parcimonioso da tecnologia

A tecnologia deve servir ao homem. As novas tecnologias
devem cumprir seus objetivos de auxiliar a pessoa no
autocuidado e auxiliar o médico a tomar as melhores decisoes
para seu paciente, que busquem primordialmente melhorar sua
qualidade de vida™.

Todas as Categorias” que materializam os principios (Tempo, Individualizagao,
Autonomia e Autocuidado, Conceito Positivo de Saude, Prevengéao, Qualidade de Vida,
Medicina Integrativa, Seguranga em Primeiro Lugar, Paixao e Compaixdo, Uso
Parcimonioso da Tecnologia) também séo utilizadas na Teoria do Direito.

Nao se imagina, por exemplo, um magistrado que produza uma decisao sem preservar a
qualidade de vida do autor do processo judicial. Ou que desconsidere a sua seguranca.
Ou que ndo prestigie a prevengao.

Portanto, qualquer interpretacdo juridica deve contemplar os principios — no seu
contetido e na extenséo — da Slow Medicine. 1sso promove a compreensao mais
adequada do Direito a Satide e permite o aprimoramento das decisdes na Judicializagao
da Saude.

4. Requisicoes administrativas e a Covid-19

A pandemia do Coronavirus — Covid-19 — impactou diretamente todos os setores da
sociedade. Pessoas e patrimonios foram atingidos.

Na perspectiva estatal, a requisicdo administrativa € um dos instrumentos que a
legislagao prevé para promover mais prote¢ao a saude das pessoas.

Basicamente, sdo dois os fundamentos legais. O primeiro esta na Lein® 8080, de 1990:

Art. 15. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s Municipios
exercerao, em seu ambito administrativo, as seguintes
atribuicoes:

" Disponivel em: https://www.slowmedicine.com.br/principios/. Acesso em: 2 jul. 2020.

" Segundo Cesar Luiz Pasold Categoria ¢ “a palavra ou expressao estratégica a elaboragao e/ou a
expressdo de uma ideia”. Disponivel em: http://conversandocomoprofessor.com.br/artigos/
arquivos/material_apoio_a_metodologia__cient%C3%8Dfica_e_a_valoriza%C3%87%C3%83

0_da_produ%C3%87%C3%830_academica_va_0417.pdf. Acesso em: 2 jul. 2020.
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(-]

XIIl - para atendimento de necessidades coletivas, urgentes e
transitorias, decorrentes de situagoes de perigo iminente, de
calamidade publica ou de irrupgdo de epidemias, a autoridade
competente da esfera administrativa correspondente podera
requisitar bens e servigos, tanto de pessoas naturais como
de juridicas, sendo-lhes assegurada justa indenizagao;
[grifado]

0 segundo esta fixado na Lei n® 13.979, de 2020, que trata das medidas para
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente
do coronavirus responsavel pelo surto de 2019, e estabelece:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de sadde publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus, as
autoridades poderdo adotar, no @mbito de suas competéncias,
dentre outras, as seguintes medidas:

(-]

VII - requisicao de bens e servigos de pessoas naturais e
juridicas, hipotese em que sera garantido o pagamento
posterior de indenizagao justa;

Assim, a requisicdo administrativa tem autorizagdo normativa e serve exatamente para
as situagoes de calamidade como a decorrente da Covid-19.

Os requisitos sao: a) justa causa (a calamidade); b) requisigao por ente puablico; ¢) justa
indenizagao posterior (caso contrario seria confisco).

Mas ndo é s6 isso. E importante que o ente requisitante observe o principio da
proporcionalidade. Assim, a requisi¢ao: a) deve trazer algum beneficio social; b) nao
pode ser excessiva (limitar-se aquilo que é suficiente para a finalidade pretendida); e c)
nao pode causar um dano maior (desabastecendo muitos para tutelar poucos).

Além disso, ha casos de: a) abusos na utilizagdo do instrumento da requisigao; b) uso
politico; e ¢) ndo observancia da competéncia concorrente dos entes publicos para
tratar do tema®.

"> BOSELLI, André, SANTOS, Rafa. Epidemia da Covid-19 obriga Justica a mediar batalha por
respiradores. Consultor Juridico. 30 Mar. 2020. Disponivel em:
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Portanto, é preciso verificar que néo se pode, sem controle, substituir o processo normal
de compra e venda —ainda que dispensado de licitagdo — pela requisigao administrativa,
pois sempre ha discussao em relagdo ao valor da indenizagao futura (Qual é o preco
justo?) e o uso indiscriminado da requisicao resulta em prejuizo ao fornecedor e
prestador do servigo.

Como se observa, a requisigao administrativa &€ um poderoso instrumento a disposigéo
da administragéo publica. Contudo, os casos teratologicos podem e devem ser
corrigidos navia judicial.

5. Direito a Salde Baseado em Evidéncias
A Saude Baseada em Evidéncias foi um grande destaque da Covid-19.

Teses médicas foram defendidas por economistas, empresarios e muitas celebridades,
muitas vezes apresentadas com muita propriedade, sem receio de contestacao. As lives
nainternet e em aplicativos foram o dpice da atuacao dos alpinistas em salde publica.

Damesmaforma, os politicos também ocuparam o seu espago, colocando o ingrediente
politico nas Ciéncias da Satde. Alguns, em poucas palavras, ja tinham a resposta para
todos os problemas da humanidade.

Nesse sentido, ¢ interessante observar que o discurso juridico brasileiro e a produgao
doutrinaria patria também produziram nos altimos anos o equivocado entendimento de
que o Direito é autossuficiente. Nessa ideia, a teoria juridica é capaz de resolver, por si so,
todos os dilemas da vida em sociedade.

Entretanto, ja advertiu Posner que “boa parte da produgéo tedrica em matéria de direito é
vazia de conteido™”. E que por isso nao possui condigdes de dirimir os conflitos de
interesse.

Manuel Atienza ja fez a seguinte critica sobre a producdo juridica e sobre o0s
doutrinadores brasileiros:

https://www.conjur.com.br/2020-mar-30/pandemia-obriga-justica-mediar-batalha-
respiradores. Acesso em: 9 abr. 2020.

" POSNER, Richard A. Fronteiras de teoria do direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2011, p. VIII. Tradugdo Evandro Ferreira e Silva, Jefferson Camargo, Paulo Salles e Pedro Sette-
Céamara.
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Posso estar equivocado, mas creio que esses pesquisadores
(que compartilham as mesmas preocupages) muitas vezes
nao se conhecem entre si, ou se conhecem muito pouco. 0s
trabalhos que escrevem parecem estar, com frequéncia,
orientados mais a um auditorio de alemées ou de norte-
americanos do que a juristas brasileiros. Ha uma tendéncia a
assumir posicoes excessivamente abstratas que nao me
parecem adequadas para dar resposta aos problemas que
realmente importam™.

E exatamente essa percepcdo que se tem em relagao ao Direito & Saude. Ou seja, 0
isolacionismo da teoria juridica (e dos doutrinadores) seria capaz de resolver todas as
demandas causadoras da judicializagao da saude.

Isso se observou, em regra, pelas decisdes judiciais dos tribunais patrios e das Cortes
Superiores. O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, ja baseou muitas de suas
decisoes sobre o Direito a Satide apenas com base na Teoria dos Direitos Fundamentais.
Decisoes proferidas com base em silogismos (esquecendo-se de que os conflitos sobre
Direito a Saude sé@o policéntricos e se assentam em varios fatores — juridicos e
extrajuridicos).

Segue exemplo disso: “O Supremo Tribunal Federal entende que, na colisdo entre o
direito a vida e & saude e interesses secundarios do Estado, o juizo de ponderagao impoe

»15

que a solugdo do conflito seja no sentido da preservagao do direito a vida™”.

Por isso, a Covid-19 trouxe nova reflexao sobre a importancia da Salide Baseada em
Evidéncias (SBE), que auxilia na produgao de decisao, com observancia na eficacia, na
efetividade, na eficiéncia e na seguranga do produto, da tecnologia ou do medicamento
postulado na via judicial.

A pandemia, portanto, permite propor a seguinte tese: Nao é possivel resolver uma
questao sobre Direito a Salide com a abordagem isolada da Teoria dos Direitos
Fundamentais. E indispensavel, por conseguinte, a construgdo de uma dogmatica
juridica assentada na perspectiva do Direito a Salide Baseado em Evidéncias.

' ATIENZA, Manuel. Entrevista ao Consultor Juridico. 05 Set. 2015. Disponivel
em:http://www.conjur.com.br/2015-set-05/entrevista-manuel-atienza-professor-universidade-
alicante . Acesso em: 10 abr. 2020.

"*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 801676 AgR/PE, Relator Ministro ROBERTO BARROSO,
julgadoem 19/8/2014.
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0O Direito a Satude Baseado em Evidéncias tem como base ndo apenas a teoria dos
direitos fundamentais, mas também a Medicina Baseada em Evidéncias (BEM)', que

¢ técnica especifica para atestar com o maior grau de
certeza a eficiéncia, efetividades e seguranga de
produtos, tratamentos, medicamentos e exames que
foram objeto de diversos estudos cientificos, de modo
que 0s verdadeiros progressos das pesquisas médicas
sejam transpostos para a pratica”.

Vale dizer, é preciso superar a arrogancia juridica, politica e econdémica, segundo a qual
as outras Ciéncias (Juridica, Politica, Econdémica), por si s0, contém elementos
suficientes para resolvertodos os problemas levados ao Judiciario.

E o Direito nao é autossuficiente porque é baseado em evidéncias!

Por fim, existe um espaco especifico do conhecimento chamado Reserva de Ciéncia.
Significa que ha fatos que nao podem ser alterados pelo Judiciario, em razdo da
impossibilidade fatica e material.

Portanto, muitos temas das Ciéncias da Salde (Medicina, Farmdcia, entre outras) ndo
podem ser transformados pelo magistrado, mesmo durante a pandemia. Tal proposta é
apresentada por David Servetti, ao afirmar que existe a incidéncia de uma valoragéo
técnico-cientifica de natureza sanitaria sobre as atividades legislativa e judicial™.

Vale dizer, Judiciario e também o Executivo e o Legislativo ndo possuem capacidade de
transformar a natureza das Ciéncias da Saude.

Trata-se de importante reflexdo para a judicializacao da sadde, pois ha questoes das
Ciéncias da Saude as quais fogem da capacidade de regulagéo pelo Judicirio, em razéo

' SCHULZE, Clenio Jair. Medicina Baseada em Evidéncias. Revista Emporio do Direito.
Floriandpolis, 23 Nov. 2015. Disponivel em http://emporiododireito.com.br/medicina-baseada-
em-evidencias-por-clenio-jair-schulze/ Acesso em: 19 abr. 2020.

""NETO, Jodo Pedro Gebran e SCHULZE, Clenio Jair. Direito a Saude. 2 ed. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2019.

" SERVETTI, David e. Riserva di scienza e tutela della salute. L'incidenza delle valutazioni
tecnico-scientifiche di ambito sanitario sulle attivita legislativa e giurisdizionale. Pisa: Pacini
Editore Srl, 2019.
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da impossibilidade fatica e cientifica. Nesse caso, 0 magistrado néo possui capacidade
de regular, especialmente quando implica alterar a natureza das coisas.

Portanto, a Reserva de Ciéncia é uma teoria necessaria para aplicagao na Judicializagéo
da Saude, principalmente quando existir divida hermenéutica para a resolugao dos
casos. E, mesmo diante da pandemia, é preciso respeitar tal perspectiva.

6. Tutela Sanitaria Preventiva

A prevengao é uma importante dimensdo do Direito a Sadde, pois materializa a
necessidade de adogao de medidas para evitar danos e melhorar a qualidade sanitéria
das pessoas.

Porisso, a Constituigao brasileira exige a criagao de “politicas sociais e econdmicas que
visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos” (artigo 196)".

Portanto, a prevencao é uma diretriz a ser adotada pelos gestores publicos.

Em época de pandemias, como a Covid-19, a Tutela Sanitaria Preventiva é o fundamento
adequado paraimpedir abusos e conduzir de modo equilibrado as politicas publicas.

A prevengao sanitaria esta assim delineada:

No inicio do século XX encontra instaurada a protegao sanitéria
como politica de governo. E sdo hierarquizadas trés formas —
hoje classicas — de prevengao: a primaria, que se preocupa com
a eliminagao das causas e condigbes de aparecimento das
doencas, agindo sobre o ambiente (seguranca nas estradas,
saneamento basico, por exemplo) ou sobre 0 comportamento
individual (exercicio e dieta, por exemplo); a secundaria ou
prevencgao especifica, que busca impedir o aparecimento de
doenga determinada, por meio da vacinagéo, dos controles de
saude, da despistagem; e a tercidria, que visa limitar a
prevaléncia de incapacidades crénicas ou de recidivas (Leavell
e Clark, 1976). O Estado do Bem-Estar social da segunda
metade do século XX reforca a logica econdmica,
especialmente em decorréncia da evidente interdependéncia

" BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 3 abr. 2020.
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entre as condigoes de saude e de trabalho, responsabilizando-
se pelaimplementagao da prevencao sanitaria®.

Os principios da prevengao e da precaugao — muitos aplicados para a prote¢éo do meio
ambiente —também sao invocaveis para a salvaguarda da Saude.

Assim, é possivel a adaptacao do artigo 15 da Declaracéo Rio-92 a tutela sanitéria,
exigindo-se que, nos casos de ameaga de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de
absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para postergar medidas
eficazes e economicamente vidveis para prevenir o Direito a Saude.

0 artigo 1° da Lei de Biosseguranga também prevé a nogdo de prevencdo e de
precaucao paraatutela do Direito a Sadde”'.

Nesse contexto, a Tutela Sanitaria Preventiva exige durante a pandemia de Covid-19 que
0s agentes publicos: a) tenham cautela na prescricao de tratamentos off /abel para
combater o coronavirus, pois ndo se sabe quais sdo as consequéncias do seu uso; b)
adotem medidas de isolamento social (horizontal), com a finalidade de evitar aglomero
de pessoas e a disseminagao descontrolada do virus; c) criem medidas de protegao
especificas aos profissionais de saude que estao em situagdo de vulnerabilidade, diante
da atuagao no front de combate a pandemia; d) ampliem as politicas de Salde Mental,
em razéo do confinamento da populagao, evitando maiores danos.

Como se observa, é preciso rigor e eficiéncia dos agentes publicos (da Unido, dos
Estados e dos Municipios) e da Sociedade para aplicagao adequada da Tutela Sanitaria
Preventiva.

2 DALLARI, Sueli Gandolfi, VENTURA, Deisy de Freitas Lima. O principio da precaugao: dever do
Estado ou protecionismo disfargado? Sao Paulo Perspec. v.16. n. 2. S&o Paulo abr./jun. 2002.
Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-
88392002000200007&Ing=pt&ting=pt. Acesso em: 3 abr. 2020.

' BRASIL. Lei 11.105, de 24 de margo de 2005. Regulamenta os incisos |1, IV e V do § 1° do art.
225 da Constituigao Federal, estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscalizagao de
atividades que envolvam organismos geneticamente modificados — 0GM e seus derivados, cria
0 Conselho Nacional de Biosseguranga — CNBS, reestrutura a Comissao Técnica Nacional de
Biosseguranga— CTNBio, dispde sobre a Politica Nacional de Biosseguranga— PNB, revoga a Lei
n°®8.974, de 5 de janeiro de 1995, e a Medida Provisorian®2.191-9, de 23 de agosto de 2001, e
osarts.5°,6°,7°,8°,9°,10e 16 da Lein® 10.814, de 15 de dezembro de 2003, e dd outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2005/Lei/L11105.htm. Acesso em: 3 abr. 2020.
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7. A Judicializacao de vagas em UTI

A Judicializagéo da Crise da pandemia também contempla varios processos em que se
postula aadmissdo ou internagao em Unidade de Terapia Intensiva (UTI).

Trata-se de tema extremamente delicado, pois envolve varios aspectos, como: a)
escassez de leitos de Unidade de Terapia Intensiva; b) alto custo de manutengéo das
pessoas em Unidade de Terapia Intensiva; c) dificuldade de controle e acompanhamento
das internagGes, em razao da baixa publicidade e transparéncia na regulagao; d) pouco
tempo para analise dos pedidos judiciais, diante da premente necessidade do caso.

Ressalvadas regulamentages estaduais, municipais ou dos proprios hospitais, 0s
juizes do Brasil, em regra, nao adotam critérios objetivos para fundamentar a decisao
judicial que analisa pedido de admisséo em Unidade de Terapia Intensiva.

Assim, é importante observar a Resolugéo n® 2.156, de 2016, do Conselho Federal de
Medicina. Trata-se de importante instrumento que podera auxiliar os atores do sistema
juridico e, principalmente os juizes do Brasil na analise dos pedidos judiciais para
internagao em Unidade de Terapia Intensiva.

Um dos principais dispositivos do novo ato normativo é o artigo que estabelece uma
ordem prioritéria, de acordo com as caracteristicas do caso®.

A Resolugéo determina que os pacientes enquadrados nas prioridades 2 e 4 devem ser
encaminhados para unidades de cuidados intermediarios — semi-intensivas —art. 7°, e
em unidades de cuidados paliativos, aqueles classificados como prioridade 5 (art. 8°).
Além disso, a decisdo que admite o acesso a Unidade de Terapia Intensiva deve
considerar: a) diagnastico e necessidade do paciente; b) servicos médicos disponiveis
na instituicéo; c) priorizagdo de acordo com a condigao do paciente; d) disponibilidade
de leitos; e) potencial beneficio para o paciente com as intervengoes terapéuticas e
prognostico (art. 19).

A atuacao dos juizes deve ter como parametro de controle a decisdo administrativa que
admitiu, ou ndo, 0 acesso a Unidade de Terapia Intensiva. Essa decisao deve ser escritae

# BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo 2.156/2016 do Conselho Federal de
Medicina. Estabelece os critérios de admissao e alta em unidade de terapia intensiva. Disponivel
em:https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2016/2156 . Acesso em: 2
jul. 2020.
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sem discriminagao por questoes de religido, etnia, sexo, nacionalidade, cor, orientagao
sexual, idade, condicéo social, opinido politica, deficiéncia, ou quaisquer outras formas
de discriminagéo (art. 9°).

A Resolugao permite que os hospitais regulem a questdo mediante a adogéo de
protocolos — desde que observem o ato do Conselho Federal de Medicina — de acordo
com as especificidades e as realidades locais, de modo a permitir mais eficacia e
eficiéncia da unidade.

Como se observa, no uso do seu poder normativo, o Conselho Federal de Medicina
supriu lacuna normativa e passou a tratar desse importante tema para auxiliar ndo
apenas 0s médicos intensivistas e 0s hospitais, mas também os atores do sistema de
Justica que, em razao da Judicializagéo da Saude, debrugam-se nos casos em que se
postula a admissao em Unidade de Terapia Intensiva.

Situag0es extremadas, contudo, sdo dificeis de controlar. Na Italia, no auge da pandemia
Covid-19, pessoas acima de 65 anos tinham acesso previamente negado a internagao
em Unidade de Terapia Intensiva. Trata-se de situagao realmente delicada.

Portanto, a Judicializagao da Crise também precisa, em determinadas circunstéancias,
de critérios sérios que respeitem as posicoes das Ciéncias da Saude.

8. Judicializagao da Crise: entre atécnica e o sentimento

A Judicializagao da Crise da pandemia também exige o debate sobre um ponto
importante: os critérios de julgamento dos processos judiciais.

Nesse sentido, a tradi¢éo brasileira indica que ha dois caminhos a seguir.

0 primeiro deles é aquele em que 0 magistrado adota critérios técnicos, ou seja, expoe
os fundamentos e conclui sua decisdo com base em evidéncias cientificas na area da
saude ou a partir da indicagéo clara e objetiva de razoes admitidas por grande parte dos
profissionais da saude. Adotar tal posi¢do significa seguir uma linha denominada
jurisprudénciatécnica.

0 segundo modelo existente é aquele em que o juiz supera 0s argumentos das ciéncias
da saude e invoca fundamento genérico e abstrato, de natureza principioldgica,
geralmente com a aplicagdo inadequada da dignidade da pessoa humana, da
proporcionalidade, da razoabilidade, da Justigca. Nesse caso, tem-se a jurisprudéncia
sentimental.
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No ambito da Judicializagdo da Saude, o emprego do sentimentalismo é muito comum
em razao da natureza social e da importancia da intervengdo na parte-autora do
processo judicial. E com base nos argumentos abstratos, como ja citados, superam-se
0s contratos celebrados na saude suplementar, e também sédo desconsideradas normas
estabelecidas em politicas pablicas de satde.

Segundo Costa:

A ‘jurisprudéncia sentimental’, isto é, a pratica crescente de
juizes que ignoram os termos de um acordo para beneficiarem a
parte mais fraca, muito embora o consumidor tenha aderido ao
contrato devidamente informado sobre o seu conteddo. Um
levantamento do Instituto de Pesquisas Econdmicas e
Aplicadas (Ipea), que ouviu 741 magistrados em 12 Estados,
informa que 79% deles decidiriam pela quebra de um contrato
para favorecer pessoas de baixa renda®.

Na Judicializagao da Satde Suplementar Sperandio assenta que,

Diante da mitigacdo da autonomia da vontade, houve a
consolidagao de uma jurisprudéncia sentimental nos tribunais
patrios, no sentido de que praticamente toda clausula de
exclusdo de cobertura é tida como abusiva. Este primado do
sentimentalismo ignora os reflexos econdmicos a serem
suportados pelas operadoras de saude — as quais, como era
inevitavel, reduziram a oferta e aumentaram os pregos®.

Assim, a Jurisprudéncia da Crise precisa prestigiar a analise técnica das questoes com a
finalidade de evitar erros e frustrar a expectativa da Sociedade.

Consideracoes finais
0 texto indicou claramente que ha varios pontos que precisam ser levados ao debate na

Judicializagao da Crise decorrente da Covid-19, com a finalidade de construgéo de um
novo cenario.

® MARTINS-COSTA, Judith. Sobre o principio da insolidariedade: Os cumes das montanhas e 0s
universos submersos. Disponivel em https://periodicos.ufsm.br/letras
/article/viewFile/11916/7337. Acesso em: 10 abr. 2020.

* SPERANDIO, Luan. Como o intervencionismo estatal esta destruindo o mercado de saide
privado brasileiro. Disponivel em https://www.mises.org.br/Article.aspx?id=2699# ftn11.
Acesso: 12 jun. 2020.
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Ou seja, o Direito a Satde ndo pode ser tratado sem a discusséo séria relativa a atuagao
do Poder Judicidrio, que precisa observar e respeitar as conclusées apresentadas pelo
movimento Slow Medicine e pelas Ciéncias da Saude.

Vale dizer, o0 sucesso da Judicializagdo da Crise depende da aplicagdo equilibrada do
Direito a Saiide Baseado em Evidéncias.

Trata-se de proposta para levar a sério a Judicializagao da Satde no Brasil.
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Introducao

Segundo a Organizagao Mundial de Saide (OMS), pandemia ¢ a disseminagao mundial
de uma nova doenga, e 0 termo passa a ser usado quando uma epidemia — surto que
afeta uma regido —, se espalha por diferentes continentes com transmisséo sustentada
de pessoa para pessoa.

Ao longo da historia', o mundo ja vivenciou epidemias e pandemias, como a Peste de
Atenas, 428 a.C., que hoje se sabe foi um episodio de contaminagao por febre tifoide;
Peste Antonina, 166 d.C., que causou enorme devastagdo em Roma e foi uma forma de
variola; Peste do Século lll ou Peste de Cipriano, 251 a 266 d.C., que se acredita fosse
um tipo de variola ou sarampo; Peste de Justiniano ou Peste Justiniana, 541 d.C.,
durante o império de Justiniano, que se admite tenha sido peste bubonica; Peste Negra,
1.334, que foi uma contaminagao por peste bubdnica e serviu de inspiragdo para que
Alberto Camus, autor premiado com o Nobel de Literatura, escrevesse um de seus mais
famosos livros A Peste; e a Gripe Espanhola, uma forma de influenza que se abateu
sobre a humanidade, no periodo de 1918 a 1920, apds a | Guerra Mundial, e que matou
mais que a propria guerra, ou seja, cerca de 50 milhdes de pessoas ou quase 4 da
populagao mundial daquela época’.

As consequéncias sociais, econdmicas, politicas e institucionais da pandemia de
Coronavirus certamente vao merecer estudos sistematizados durante os proximos
muitos anos. Neste trabalho, o objetivo é reportar e analisar os impactos da pandemia
para o setor de satide suplementar, a luz de decisoes adotadas por seu 6rgao regulador:
aAgénciaNacional de Saide Suplementar (ANS).

A experiéncia Unica vivenciada pelos diferentes povos da Terra durante a pandemia do
Coronavirus e todas as ligdes que dessa experiéncia pudemos extrair deverdo ser
utilizadas para o aprimoramento das instituigdes, publicas e privadas, emtodas as areas
da organizagdo social e econémica, para a criagdo de novos instrumentos para
prevencao e tratamento de situagoes de contagio pandémico como esta que estamos
vivendo. Somente assim faremos justica a milhdes de vidas ceifadas e a todos aqueles
que passaram pela angustia da contaminagdo e do tratamento, sem saber ao certo se
conseguiriam sobreviver,

"REZENDE, JM. A sombra do plétano: cronicas de histéria da medicina [online]. Sao Paulo: Editora
Unifesp, 2009. As grandes epidemias da historia. pp. 73-82. ISBN 978-85-61673-63-5.
Available from SciELO Books. Acesso em: 25 jul. 2020.

?Uma Comparagao entre a Pandemia de Gripe Espanhola e a Pandemia de Coronavirus. Disponivel
em: https://www.ufrgs.br/coronavirus/base/uma-comparacao-entre-a-pandemia-de-gripe-
espanhola-e-a-pandemia-de-coronavirus/. Acesso em: 25 jul. 2020.
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Assim com a experiéncia de uma guerra ou de um desastre natural de grandes
proporg0es, as experiéncias dolorosas devem ser Uteis para nos tornarmos mais
preparados para a prevengao e, consequentemente, para o tratamento. As pandemias
vividas ao longo da historia da humanidade ja sinalizavam para a necessidade de
prevencao e, muito em especial, indicavam que prevengao so pode ser construida em
ambientes de menor desigualdade social nos quais nao haja tanta miséria com suas
consequéncias muito conhecidas que sao sempre a precaria qualidade de alimentagao,
moradia, saneamento e educagao das populagées de pouca renda. Infelizmente, nao
foram ligdes que a humanidade tenha aprendido e, neste momento, é preciso assumir o
compromisso de trabalhar pela melhoria da qualidade de vida das populagoes carentes
para podermos prevenir com eficiéncia novos episodios de contaminagao no futuro.

2. Sailde Suplementar é Mutualismo!

Salde Suplementar é um contrato individual que se sustenta na existéncia de uma
coletividade de usudrios que contribuem para a formagao de um fundo mutual, do qual
serao extraidos os valores necessarios para pagamento dos servi¢os de salde que 0s
usuarios utilizem ao longo do periodo de vigéncia do contrato.

0 papel das operadoras de saude € organizar e administrar esses fundos mutuais, de
modo que eles sempre tenham recursos para 0 pagamento dos servigos de saude de
que 0s usuarios necessitem. Em outras palavras, a organizagao e a administragao dos
fundos mutuais devem ser feitas com objetivo de garantir a solvéncia, a existéncia de
recursos suficientes para custeio dos servigos de saude utilizados, sejam consultas ou
exames de laboratorio ou cirurgias e internagoes.

Na saude suplementar brasileira ndo ha financiamento nem poupanca individual; o
sistema € de reparticao simples porque tudo que é recebido é utilizado para pagamento
dos servicos de satde e para as despesas de administracéo da atividade.

Sandro Leal Alves®, economista, ensina que

0 seguro é um instrumento desenvolvido para atender a
demanda das pessoas pela redugao dos riscos. Ja que nem
sempre é possivel elimina-los, muitas vezes €é possivel dividi-lo
com outras pessoas que também se encontram na mesma
situagao. Diversificando o risco, ou seja, ndo colocando todos

*ALVES, Sandro Leal. Fundamentos, Regulacao e Desafios da Satide Suplementar no Brasil. Rio
de Janeiro: Funenseg, 2015, p. 42.
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0S 0V0S na mesma cesta, é possivel reduzir a variabilidade da
ocorréncia do evento incerto tornando-o mais previsivel. O
mutualismo foi o termo pingado da biologia pela literatura
securitaria para definir a cooperagao entre individuos mediante
a agregacao de seus riscos. Na Biologia, quando a interagao
entre duas espécies proporciona ganhos reciprocos
decorrentes da associagao entre elas, ha mutualismo.

0 seguro fornece, nestes termos, uma possibilidade mutuamente benéfica ao reduzir o
custo do risco para 0s segurados que se dispoem a contribuir para um fundo comumem
troca da garantia de acesso a estes recursos na eventual ocorréncia de infortunios
individuais. Se a troca é voluntaria, como ensinam 0s manuais de Economia, a
realizagao do comércio & um jogo de soma positiva em que todos os agentes envolvidos
ganham, melhorando sua situaco. O seguro contribuiu para a alocagao dos riscos da
sociedade permitindo que um agente avesso ao risco consiga transferi-lo, mediante o
pagamento de um prémio de risco, para um agente comprador de riscos que é a
seguradora.

E preciso ressaltar que a expressdo “compra de risco” por parte do segurador,
operadora de saude, neste caso especifico, tem sentido figurado, e ndo lato. De fato, a
operadora de salide ndo assume o risco da doenca pelo usudrio, mas o risco dos
pagamentos dos valores que sera preciso despender para o tratamento do usuario. Essa
¢ a melhor compreensao para a expressao “transferéncia de riscos”, ou seja, 0 que se
transfere s&o 0s riscos econdmicos, os riscos do custeio do tratamento de saude aque o
usuario tera de se submeter e que, para ndo afetar diretamente seu patrimonio pessoal,
contrata seguro para compartilhar esse risco com outros usuarios de forma organizada
e administrada pelo segurador.

A Saude Suplementar é uma modalidade de seguro porque atua ancorada em fundos
mutuais organizados e administrados pelas operadoras de saude. A operadora recebe 0
valor das mensalidades e da a eles duas destinagdes: (i) custeio das despesas
assistenciais dos usuarios; (i) pagamento das despesas administrativas da operadora,
das despesas com distribuigdo (comissao de corretores de seguros intermedidrios da
operagdo) e remuneracdo do capital investido pelos acionistas ou socios das
operadoras. O valor para pagamento das despesas assistenciais pertence aos usuarios
e serd inteiramente destinado a exames, consultas, cirurgias, internagoes,
medicamentos, dispositivos médicos implantaveis, entre outros.

3. Saude Suplementar e a Agéncia Nacional de Saide Suplementar (ANS)

Esse sistema de saude suplementar é autorizado pelo artigo 199 da Constituigao
Federal, normatizado pela Lei n® 9.656, de 1998, e regulado pela Agéncia Nacional de
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Salide Suplementar, criada pela Lei n® 9.661, de 2000, que é uma autarquia sob regime
especial vinculada ao Ministério da Salide, com sede e foro na cidade do Rio de Janeiro e
atuagao emtodo o territdrio nacional.

A Agéncia Nacional de Salde Suplementar é o 0rgao de regulagao, normatizagao,
controle e fiscalizagao das atividades que garantam a assisténcia suplementar a
salde. A natureza de autarquia especial conferida a Agéncia Nacional de Salde
Suplementar é caracterizada por autonomia administrativa, financeira, patrimonial e de
gestao de recursos humanos; autonomia nas suas decisdes técnicas; e mandato fixo
de seus dirigentes.

A finalidade institucional da Agéncia Nacional de Satde Suplementar é promover a
defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a saide, regulando as
operadoras setoriais, até mesmo quanto as suas relagdes com prestadores e
consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das a¢oes de saiide no Pais.

Como todas as agéncias, a Agéncia Nacional de Salde Suplementar esta sujeita ao
controle do poder executivo por meio do Ministério da Sadde; do poder legislativo pelo
Tribunal de Contas em conformidade com o artigo 71, inciso Il, da Constituigéo Federal;
e do poder judiciario por meio de ages de improbidade administrativa ou qualquer outra
prevista em lei, até mesmo proposta por operadoras de sadde, além das agOes
populares, agao civil publica, mandado de seguranga, habeas data e outras.

A Lei n®9.656, de 1998, criou trés categorias de contratos de saude suplementar: (i)
contratos antigos que néo séo regulamentados pela lei, ou seja, todos aqueles firmados
antes de 2 de janeiro de 1999, quando a lei entrou em vigor e ndo tenham sido a ela
adaptados. Sao contratos que nao podem mais ser comercializados pelas operadoras
nem transferidos pelos usudrios, mas nos quais pode haver incluséao de conjuge e filhos.
Nao estao suijeitos ao rol de procedimentos e eventos em salde da Agéncia Nacional de
Salde Suplementar, e as coberturas e reajustes sao aqueles fixados no contrato; (i)
contratos antigos adaptados a nova lei que garantem aos usudrios todos os
procedimentos e eventos em salde especificados no rol da Agéncia Nacional de Sadde
Suplementar; (iii) contratos novos ou regulamentados que sao os que foram firmados
apos 2 de janeiro de 1999. Todos 0s contratos desse tipo tém registro na Agéncia
Nacional de Saude Suplementar e estao sujeitos a regulagao.

4. Nimeros da Saide Suplementar no Brasil
Na atualidade, o setor de salide suplementar conta com 46.829.760 usuarios somente

em saude, sem computar 0s usuarios de planos exclusivamente odontoldgicos. Destes,
8.950.091 sao planos individuais ou familiares; 6.182.516 sao planos coletivos por
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adesdo; e 31.609.237sa0 usuarios de planos coletivos empresariais”.

0 sistema tem 713 operadoras em atividade, sendo 9 seguradoras; 237 medicina de
grupo; 280 cooperativas médicas; e 152 em autogestao. Além disso, ainda existem as
filantropicas e as administradoras de beneficio.

Mais de 30% da cobertura estao nos estados do Rio de Janeiro, Espirito Santo e Sao
Paulo; 20% a 30%, no Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Parana, Mato Grosso do Sul
Minas Gerais; 10% a 20%, em Mato Grosso, Goias, Distrito Federal, Bahia, Pernambuco,
Sergipe, Ceard, Alagoas, Paraiba, Rio Grande do Norte e Piaui; € 5% nos estados do
Tocantins, Ronddnia, Acre, Maranhao, Para, Amapa e Roraima.

0 quadro de receitas e despesas merece especial atengao’:

1°Trim./2019 19 Trim./2020
Receita de contraprestagdes 50.424.945.844 54.750.139.041
OQutras receitas operacionais 3.203.477.394 2.846.083.609
Despesa assistencial 40.154.222.866 43.012.536.283

Despesa administrativa

4.902.992.171

5.081.644.259

Despesa comercializagao

1.431.669.476

1.611.736.418

Outras despesas operacionais

4.127.377.416

4.471.947.424

Taxa de sinistralidade

79.6%

78.6%

0Os numeros de procedimentos realizados em 2019, segundo a Agéncia Nacional de
Sadde Suplementar’, estao assim distribuidos:

* Gala de Situagao da ANS. Disponivel em: https://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-e-
indicadores-do-setor/sala-de-situacao. Acesso em: 27 jul. 2020.

® Sala de Situagao da ANS. Disponivel em:https://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-e-
indicadores-do-setor/sala-de-situacao . Acesso em: 27 jul. 2020.

® Mapa Assistencial. Disponivel em: http;//www.ans.gov.br/aans/noticias-ans/numeros-do-
setor/5652-em-2019-beneficiarios-de-planos-de-saude-realizaram-1-62-bilhao-de-
procedimentos.
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Consultas 277.547.948
Outros atendimentos 158.837.908
Exames complementares 916.537.839
Terapias 72.051.896
IntemacGes 8.639.578
Procedimentos odontologicos 182.781.826
TOTAL 1.616.396.995

E relevante conhecer a distribuic&o dos principais procedimentos e eventos em saude
utilizados pelos usuarios de planos de satide no Brasil’.

Segundo dados da Federacao das Seguradoras de Satide (FENASAUDE)®, o setor de

" Mapa Assistencial ANS. 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-

procedimentos . Acesso em: 27 jul. 2020.

Consultas: Em consultas médicas ambulatoriais, a especialidade clinica médica liderou o

nimero de ocorréncias dentre as especialidades detalhadas pelas operadoras, totalizando

27.062.874 procedimentos em 2018. Em seguida, vém as especialidades ginecologia e

obstetricia, com 19.737.282 ocorréncias, e pediatria, com 16.665.256 ocorréncias.

Outros atendimentos ambulatoriais: O maior nimero de ocorréncias nessa segmentacéo (dentre

os tipos detalhados pelas operadoras) foi consulta com fisioterapeuta, que totalizou 47.133.272

atendimentos, seguido por consulta com psicologo, que totalizou 6.703.304 atendimentos.

Terapias: Hemodialise crénica liderou o nimero de procedimentos entre o0s tipos que sdo

obrigatoriamente detalhados pelas operadoras, totalizando 2.281.463 ocorréncias.

Exames: O exame mais realizado em 2018 (na lista dos que devem ser detalhados pelas

operadoras) foi radiografia, com 31.823.039 ocorréncias, seguido por hemoglobina glicada

(13.490.622 ocorréncias) e ressonancia magnética (7.904.467 ocorréncias).

Destaca-se também o expressivo nimero de exames de tomografia computadorizada

(7.386.876) realizados em 2018.

Tipo de internagoes: Dentre os diferentes tipos de internagdes (clinica, cirdrgica, obstétrica,

pedidtrica e psiquiatrica), o maior numero foi cirdrgica (3.492.750 ocorréncias, sendo que,

dessas, 49.521 foram para bariatrica).

Causas de internagdes: Dentre as causas selecionadas de internacées (neoplasias, diabetes

mellitus, doengas do aparelho circulatorio, doengas do aparelho respiratorio e causas externas), 0

maior nimero foi relacionado a doengas do aparelho respiratério, com 506,6 mil ocorréncias,

seguido por doencgas do aparelho circulatdrio (465.845 ocorréncias).

® Uma Nova Satde Suplementar para Mais Brasileiros. Disponivel em: https://issuu.com/confede -
racaocnseg/docs/uma_nova_saude_suplementar_para_mais_brasileiros_w?fr=sZWJIYjYOM
jUwNg. Acesso em: 20 jul. 2020.
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salde suplementar utiliza a prestagéo de servigos de 78% dos médicos brasileiros; 138
mil estabelecimentos ambulatoriais; é responsavel por 91% das receitas dos hospitais; e
por 80% das receitas dos laboratorios de exames.

Esses dados permitem avaliar a amplitude da satde suplementar no Brasil e 0s impactos
que a pandemia do coronavirus causou para o Setor.

5. Pandemia de Coronavirus e Impactos na Saiide Suplementar

Decretada a pandemia pela Organizagdo Mundial da Saude e o estado de calamidade
publica pelo governo brasileiro, a Agéncia Nacional de Sadde Suplementar (ANS) adotou
medidas emergenciais para facilitar o atendimento dos usuarios e o trabalho das
operadoras de salide durante o periodo de pandemia.

Algumas medidas merecem melhor reflexdo neste trabalho: (i) suspensao e retomada
dos prazos de atendimento nos termos da Resolugao Normativa n® 259, de 2011; (ii)
autorizagao de atendimento por telessadde; (i) mudanga no rol de procedimentos e
atendimento em saude para inclusdo de exames de verificagdo de contaminagdo por
coronavirus; (iv) liberacao de valores das reservas técnicas para utilizagdo das
operadoras mediante contrapartida.

5.1. Suspensao e retomada dos prazos de atendimento fixados pela Resolugcao
Normativan® 259, de 2011

Em razao da decretacéo da pandemia pela Organizagéo Mundial de Satde e do estado de
calamidade publica pelo governo federal, a Agéncia Nacional de Salde Suplementar
decidiu prorrogar em carater excepcional 0s prazos maximos de atendimento para
realizagOes de consultas, exames, terapias e cirurgias eletivas. 0s prazos prorrogados
sé&o aqueles fixados na Regulagéo Normativa n® 259, de 2011.

Os prazos fixados na Regulagdo Normativa n® 259 foram mantidos para 0s casos em
que os tratamentos ndo podiam ser interrompidos ou adiados por colocarem em risco a
vida do paciente: atendimentos relacionados ao pré-natal, parto e puerpério; doentes
cronicos; tratamentos continuados; revisoes pds-operatdrias; diagnostico e terapias em
oncologia, psiquiatria e tratamentos cuja nao realizacdo ou interrupgdo pudessem
colocar em risco o paciente, conforme declaragao do médico responsavel por este.
Também ficaram mantidos os atendimentos de urgéncia e emergéncia com suas
respectivas coberturas (ambulatorial e/ou hospitalar).

Nao foram proibidos os atendimentos, mas a extensdo dos prazos sinalizava a
necessidade de adogé&o de maiores cuidados em beneficio da prevengdo do contagio.
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No dia 10 de junho de 2020, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar publicou
resolucéo determinando o retorno dos prazos em conformidade com a Regulagao
Normativa n® 259, de 2011. Akemi Nitahara informou no portal da Agéncia Brasil de
Noticias® que,

Segundo a ANS, diversas sociedades médicas e
representacoes de prestadores de servigos “asseguram que 0s
estabelecimentos de salde estao organizados e tém condigoes
adequadas de atender a demanda por procedimentos e
cirurgias eletivas (ndo considerados urgentes), sem prejudicar
0 atendimento aos casos de Covid-19”.

Representantes de todo o setor participaram, na quarta-feira
passada (3), de reunido extraordinaria da Camara de Salde
Suplementar (CAMSS) e, segundo a ANS, houve consenso
sobre a retomada dos prazos. Segundo o diretor-presidente
substituto, Rogério Scarabel, a analise do cenario foi criteriosa,
e 0s prazos de atendimento serao monitorados.

“A ANS fez uma andlise bastante criteriosa para embasar a sua
tomada de decisdo, realizando uma avaliagdo conjunta de todas
as informagoes e manifestagoes expressas pelas autoridades
de satde e pelo setor regulado. Somente apds considerar todos
esses elementos e pensando fundamentalmente na sadde e na
seguranga dos pacientes, recomendamos a retomada dos
prazos regulares de atendimento.”

De fato, 0s hospitais organizaram formas de atendimento seguras para pacientes com
suspeita de contaminagao e aqueles que nao tinham sintoma algum, e por iSso mesmo
podiam ser atendidos noutras dependéncias do hospital, devidamente organizadas para
garantia da prevengao de contagio. Por essa razao, foi possivel retornar ao atendimento
nos prazos fixados naregulagéo.

Apesar dos esforgos da Agéncia Nacional de Sadide Suplementar e do setor de saude
suplementar para atendimento eficiente, mesmo durante a pandemia, surgiram conflitos
em relagdo a compreensao dos prazos de caréncia e aplicacéo aos regimes de urgéncia
e emergéncia.

Caréncia é o periodo durante o qual a seguradora esta isenta de pagamento dos riscos
segurados, pelas apolices de vida, acidentes pessoais ou de salide contratadas pelo

* Akemi Nitahara. ANS restabelece prazos fixados na pandemia. Disponivel em: https://agencia
brasil.ebc.com.br/saude/noticia/2020-06/ans-restabelece-prazos-de-atendimento-
flexibilizados-na-pandemia. Acesso em: 27 jul. 2020.9
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segurado. Trata-se de mecanismo dos contratos de seguro para impedir a fraude, ou
seja, impedir que a pessoa contrate 0 seguro somente quando tem certeza de que o risco
é iminente ou que tem grandes possibilidades de ocorrer. E, portanto, um recurso
administrativo legal das operadoras de saude.

No Brasil, 0s planos de saude sao segmentados em: (i) plano AMBULATORIAL, que da
a0 usuario direito a consultas com profissionais de saude, exames, procedimentos e
tratamentos em regime ambulatorial ou ndo requeiram estrutura hospitalar por periodo
superior a 12 horas. N&o cobre internagao hospitalar; (i) plano HOSPITALAR que da ao
usuario o direito de atendimento durante a internagao hospitalar, mas nao tem cobertura
ambulatorial para consultas e exames; (jii) plano HOSPITALAR COM OBSTETRICIA,
aquele em que, além do regime de internagao hospitalar, também esta incluida a atengao
ao parto e garantia assistencial ao recém-nascido, filho natural ou adotivo do
contratante, ou de seu dependente, durante os primeiros 30 dias apos o parto. A opgao
pela cobertura pode ser feita por titulares mulheres e também homens; e (iv) plano
REFERENCIA, aquele que engloba assisténcia médico-ambulatorial e hospitalar com
obstetricia e acomodagao em enfermaria. O atendimento de urgéncia e emergéncia deve
serintegral apos o periodo de 24 horas de sua contratagao.

Urgéncia e emergéncia séo conceitos definidos pela Lei n® 11.935, de 2009, que assim
determinou:

Art.1°0art. 35-C daLeino 9.656, de 3 de junho de 1998, passa
avigorarcomaseguinte redacéo:

Art. 35-C — E obrigatoria a cobertura do atendimento nos casos:
| — de emergéncia, como tal definidos os que implicarem risco
imediato de vida ou de lesdes irreparaveis para o paciente,
caracterizado em declaragdo do médico assistente;

Il — de urgéncia, assim entendidos os resultantes de acidentes
pessoais ou de complicagGes no processo gestacional;

[I1- de planejamento familiar.

0Os prazos de caréncia fixados pela lei para 0s planos de salde séo:

a) Casos de urgéncia (acidentes pessoais ou complicagoes no processo gestacional) e
emergeéncia (riscoimediato a vida ou lesoes irreparaveis) — 24 horas;

b) Partos a termo (entre a 382 e 422 semana de gestagao) — excluidos os partos
prematuros e decorrentes de complicages no processo gestacional — 300 dias;

c) Partos pré-termo (entre 222 e 372 semana de gestagao) — 180 dias;

d) Consultas, exames, internagdes, cirurgias — 180 dias.
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Urgéncia e emergéncia so tratadas em conformidade com a segmentagao do plano de
saude contratado. Assim, se 0 plano for ambulatorial, o atendimento fica limitado as
primeiras 12 horas, se ultrapassado esse periodo e caso haja necessidade de
internagao, a cobertura cessa e as despesas passam a correr por conta do paciente.

Nos planos da segmentagao hospitalar, apos 24 horas de sua contratagéo, a operadora
de planos de salde deve garantir a cobertura aos atendimentos de urgéncia e
emergéncia. Em situagoes de emergéncia, o atendimento durante os periodos de
caréncia pode ser limitado as primeiras 12 horas, e, segundo a Agéncia Nacional de
Salde Suplementar, a operadora tera liberdade para decidir se estende, ou ndo, este
prazo. Ja o atendimento de urgéncia, decorrente de acidente pessoal, deve ser
garantido, sem restrigoes, apds 24 horas da vigéncia do contrato.

A Agéncia Nacional de Salde Suplementar determina que, ultrapassado o prazo de 12
horas ou quando verificada a necessidade de internagdo, cessa a responsabilidade
financeira da operadora. Sera de responsabilidade da operadora, no entanto, arcarcoma
remocao do paciente para uma unidade de atendimento do Sistema Unico de Saude,
para que possa haver continuidade do atendimento. A responsabilidade da operadora
sobre 0 paciente s6 encerra quando efetuado o registro na unidade de destino. Se o
paciente ou seus responsaveis optarem e autorizarem a continuidade do atendimento
em unidade que nao seja a do Sistema Unico de Saude, a operadora estara desobrigada
da responsabilidade médica e financeira da remogao. Se nao houver remogao devido ao
risco de morte, o beneficiario e 0 hospital deverdao negociar a responsabilidade
financeira da continuidade da assisténcia, e a operadorafica desobrigada desse dever.

Esses conceitos sdo relevantes para analise de algumas situagdes concretas em que
usuarios, em periodo de caréncia durante a pandemia de Coronavirus, pretenderam ser
atendidos em carater de urgéncia ou emergéncia e angariarem o direito a internagao
hospitalar para tratamento, mesmo em contratos de segmentagao ambulatorial.

A flexibilizagéo de regras de contratagéo e a utilizacao criadas para permitir calculos
atuariais e estatisticos para determinacao de probabilidades e, consequentemente, de
alocacao de recursos necessarios para o custeio da assisténcia de todos os usuarios
que se encontram organizados no mesmo fundo mutual, podem nao ser uma medida
positiva em razao dos prejuizos que vao gerar para 0s proprios usuarios.

5.2. Autorizacéo para o uso de telessaiide
0 Conselho Federal de Medicina (CFM) autorizou o uso da telemedicina durante a

pandemia da Covid-19. A medida tem carater excepcional e valera até o fim da luta
contra a disseminagao da doenga, segundo o Oficio CFM n° 1.756, de 2020. Ficou
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determinado, ainda, que a Resolugdo CFM n° 1.643, de 26 de agosto de 2002, continua
emvigor.

0 oficio do Conselho Federal de Medicina autorizou a realizagao de trés praticas de
telemedicina, assim definidas:

a) Teleorientagao: aquela em que 0s profissionais realizam a distancia a orientagao e o
encaminhamento de pacientes emisolamento;

b) Telemonitoramento: que é o monitoramento ou vigéncia a distancia de parametros de
saude e/ou doenga; e

c) Teleinterconsulta: que é atroca de informagoes e opinioes entre médicos, para auxilio
diagnastico ou terapéutico.

Ocorre que alguns Conselhos Regionais de Medicina, como o do Estado do Rio de
Janeiro", por exemplo, adotaram norma diferente daquela do Conselho Federal. Na
Resolugdo n® 305, de 2020, do Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio de
Janeiro ficou definido que:
Art. 2° A telemedicina é composta pelas seguintes modalidades
de atendimento médico:
a) Teleorientagdo - avaliagdo remota do quadro clinico do
paciente, para definicdo e direcionamento do paciente ao tipo
adequado de assisténcia que necessita;
b) Telemonitoramento — ato realizado sob orientagdo e
supervisao médica para monitoramento ou vigéncia a distancia
de parametros de salde e/ou doenga;
c) Teleinterconsulta - troca de informacgdes (clinicas,
laboratoriais e de imagens) e opiniées entre médicos, para
auxilio diagnostico ou terapéutico; e
d) Teleconsulta - a troca de informagoes (clinicas, laboratoriais
e de imagens) com possibilidade de prescrigao e atestado
médico.

No artigo 5° da Resolugao n°® 305, de 2020, o Conselho Regional de Medicina do Estado
do Rio de Janeiro determinou que a teleconsulta s6 fosse autorizada para pacientes que
ja séo atendidos pelo médico, sendo vedada a realizacéo da primeira consulta de forma
nao presencial.

" Resolugdo CREMERJ 305 de 2020. Disponivel em:https://www.cremerj.org.br/resolucoes/
exibe/resolucao/1435 . Acesso em: 27 jul. 2020.
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Em nota técnica que recebeu o n® 06, de 2020, a Agéncia Nacional de Salde
Suplementar entendeu que,

6.1. Por todo o exposto, considerando que os atendimentos
realizados por meio de comunicagdo a distancia ndo se
caracterizam como novos procedimentos, mas apenas como
uma modalidade de atendimento ndo presencial, esta area
técnica entende que ndo se faz necessario nem adequado
atualizar o Rol de Procedimentos e Eventos de Salde no que
tange a inclusao de procedimentos (anexo I) e/ou alteragdo de
diretrizes de utilizagéo (Anexo Il), nem tampouco as regras de
cobertura dispostas na RN 428/2017, devendo-se considerar
que os atendimentos por meio de telessaude ja sao de cobertura
obrigatoria, na medida em que cumprem as orientagoes normas
dos Conselhos Profissionais de Salde e/ou do Ministério da
Salde.

Talvez seja possivel alegar que a telessaude serd 0 maior legado do periodo de pandemia
de Coronavirus para arelagao entre as operadoras de satde e seus usudrios. A realidade
é que anteriormente & pandemia algumas operadoras ja utilizavam atendimento remoto
parafacilitar a interagao entre usudrios e médicos, porém nao de forma tdo maci¢a como
neste momento. A percepcao dos analistas do setor é a de que a telessaide é um
caminho semvolta, ou seja, a pandemia vai fazer com que seja adotada de forma regular
mesmo ap0s a superagao desse momento de prevengéo a contaminagao.

O doutor Chao Lung Wen afirma, em seu artigo Telemedicina do Presente para o
Ecossistema de Satde Conectada 5.0 que

A TM & uma evolucao natural dos cuidados de saude no
processo da transformagao digital da sociedade como um todo.
A cada dia, torna-se mais indiscutivel a capacidade que ela tem
de melhorar a qualidade, a equidade e a acessibilidade. Vale
destacar que nao existe competicao entre medicina e TM. O que
realmente existe é a possibilidade de evolugao e aceleragao
exponencial da medicina para a medicina conectada com o uso
da TM. Nao podemos esquecer da importancia de implantar a
TM Etica e Responsével com definicdo de diretrizes que
possibilitem garantir qualidade para realizagéo do “Tele Atos

" WEN, ChaoLung. Telemedicina do Presente para o Ecossistema de Satde Conectada 5.0.
Disponivel em: https://www.iess.org.br/cms/rep/Telemedicina_Chao.pdf. Acesso em: 27 jul.
2020.
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Médicos” e sigilo dos dados que estdo nessa relagdo médico-
paciente.

()

ATM deve ser vista como um ato médico, como um trabalho do
médico que, embora seja executado de forma remota, deve
possuir uma metodologia que reconhega suas atribuicoes e
estabeleca competéncias éticas fundamentais para seu
desempenho. Tomando como base a definicdo de consulta
médica estabelecida pelo Conselho Federal de Medicina temos
as seguintes etapas: anamnese, exame fisico, hipoteses
diagnosticas, solicitacéo de exames complementares, quando
necessarios, e prescrigdo terapéutica, como componentes
essenciais de uma consulta convencional.

Ao se configurar como um ato médico, ou seja, existindo para o
profissional a mesma responsabilidade de uma consulta
convencional, o uso da TM s6 se tornou possivel devido a
protocolos e ensaios clinicos que comprovaram sua eficacia e
equivaléncia com o atendimento presencial.

Assim como acontece com 0S novos recursos para salde ou
novas terapias, é preciso testar e comparar a luz das evidéncias.

0 Projeto de Lei n® 1.998, de 2020, da deputada federal Adriana Ventura, autoriza e
define a pratica de telemedicina em todo o territério nacional. O projeto se encontra em
tramitac@o na Camara dos Deputados e define telemedicina como a transmissao segura
de dados e informagOes médicas por meio de texto, som, imagem ou outras formas
necessarias para a prevengdo, diagnostico, tratamento, incluindo prescrigao
medicamentosa e acompanhamento de pacientes. Além disso, o projeto determina que
a telemedicina obedega aos principios da autonomia, da beneficéncia, da justica e da
nao maleficéncia, da ética, da liberdade e independéncia do médico e da
responsabilidade digital.

Em que pesem aos esforgos legislativos para a regulagao da telemedicina no Brasil,
parece ser oportuno perguntar se € efetivamente necessaria uma lei para autorizar a
prética dessa modalidade de cuidado médico. Ja existe o Codigo de Etica Médica que foi
atualizado pela Resolugao do Conselho Federal de Medicina n®2.217, de 2018, que fixa
0s principios fundamentais da atuacéo do profissional de medicina e a pratica do ato
médico. J4 foi aprovada no Brasil a Lei Geral de Protecéo de Dados (LGPD), Lei n°
13.709, de 2018, que fixa as diretrizes para a prote¢éo dos dados pessoais e dos dados
pessoais sensiveis, até mesmo na area de salde. Temos a Constituicao Federal com
extensa e necessdria protecao aos direitos fundamentais individuais e coletivos, e 0
Brasil é signatario da Declaragao de Direitos Humanos da Organizacdo das Nacoes
Unidas (ONU) e da Organizagao dos Estados Americanos (OEA). O Caodigo Civil
brasileiro contém protegdo expressa aos direitos da personalidade.
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0 arcabougo legal necessario para praticas de telemedicina que respeitem a autonomia
do ato médico e a dignidade da pessoa humana ja estdo sedimentadas na legislagao
brasileira, sem que parega necessario um novo dispositivo legal para essa finalidade
especifica e que, a rigor, vai apenas repetir os fundamentos ja determinados pelos
instrumentos legais existentes.

A realidade é a de que as praticas de telessaude se consolidaram na sociedade
contemporanea e, além da medicina, areas como psicologia®’, fonoaudiologia®,
fisioterapia e terapia ocupacional™ ja regularam a utilizago de meios interconectados
para a pratica de suas atividades, reforcando a sinalizagao de que se trata de pratica que
prosseguira sendo utilizada mesmo ap0s o encerramento da pandemia.

5.3. Mudanca no Rol de Procedimentos e Eventos em Saude para Inclusao de
Exames

Em 12 de margo de 2020, a Agéncia Nacional de Saide Suplementar aprovou a
Resolugao Normativa n® 453, que regulamentou a utilizagao de testes diagnosticos para
infeccdo pelo Coronavirus, de forma a inserir no rol de procedimentos e tornar
obrigatorio para todas as operadoras de salde a realizagdo do exame denominado RT-
PCR.

0 teste estd coberto para os beneficiarios de planos de salde com segmentagéo
ambulatorial, hospitalar ou referéncia, e serd feito nos casos em que houver indicagao
médica, de acordo com o protocolo e as diretrizes definidas pelo Ministério da Saude.

Em 28 de maio de 2020, a Resolugao Normativa n° 457 da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar determinou a obrigatoriedade de as operadoras de sadde realizarem
também os exames de procalcitonina; pesquisa rapida para influenza A e B; PCR em
tempo real para influenza A e B; pesquisa rapida para virus sincicial respiratorio; e PCR
emtempo real para virus sincicial respiratorio.

" Resolugao n. 11 de 2018. Disponivel em: https://site.cfp.org.br/wp-content/uploads/2018/05
/RESOLU%C3%87%C3%830-N%C2%BA-11-DE-11-DE-MAIQ-DE-2018.pdf. Acesso em: 27
jul. 2020.

* Recomendagao CFFa n® 19, de 19 de margo de 2020. Disponivel em:https:// www.fonoaudi
ologia.org.br/cffa/wp-content/uploads/2020/03/Recomendacao_CFFa_ 19_2020.pdf . Acesso
em 27 de julho de 2020.

" Resolugdo n. 516 de 20 de margo de 2020. Disponivel em: https://www.coffito.gov.br/
nsite/?p=15825. Acesso em: 27 jul. 2020.
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As determinagoes da Agéncia Nacional de Salde Suplementar acompanharam as
evidéncias cientificas a respeito da eficiéncia dos exames, sempre precedidos de
recomendagao médica.

Decisdo da 62 Vara Federal do Pernambuco determinou a obrigatoriedade de a Agéncia
Nacional de Satide Suplementar incluir no rol de procedimentos 0s exames sorol6gicos.
0 Tribunal Regional Federal da 52 Regiao deu efeito suspensivo a decisdo, em pedido
impetrado pela propria Agéncia Nacional de Sadde Suplementar, contra a decisao
singular.

Defendeu a Agéncia Nacional de Satide Suplementar™:

Em suas razoes recursais, apos historiar aspectos relacionados
aos efeitos da pandemia ocasionada pelo SARS-COV-2
(coronavirus ou COVID-19), bem como a implementagéo das
medidas sanitarias de combate a ele, salientou a ora agravante
que, por meio da Portaria n® 188, de 03 de fevereiro de 2020, 0
Ministro de Estado da Salde declarou Emergéncia em Salde
Puablica de Importancia Nacional (ESPIN), enquanto, com a
edicéo da Resolugdo Normativa ANS n° 453/2020 — de 13 de
margo de 2020 — foi incluido, no rol de procedimentos
obrigatdrios para beneficiarios de planos de salde, o teste de
deteccdo do SAS-COV-2 (o PCR). Ademais, exp0s que o teste
(PCR) é coberto para os beneficiarios de planos de saide com
segmentagdo ambulatorial, hospitalar ou referéncia e sera
realizado nos casos em que houver indicagdo médica, de
acordo com os protocolos e diretrizes definidas pelo Ministério
da Sadde. Quanto aos exames IgG e IgM, defendeu a ora
agravante que, conquanto eles proporcionem a identificagao de
anticorpos, néo estaria descartada a possibilidade de
reatividade cruzada com outros coronavirus n&o causadores da
COVID-19, de modo que, aquilo que denominou de ‘teste
padrdo ouro’, seria 0 RT-PCR, ja incorporado ao rol de
procedimentos obrigatorios da ANS no inicio da pandemia.
Ainda neste concernente, embora tenha reconhecido a utilidade
dos testes IgM e IgG, insurgiu-se a ora recorrente contra a
realizagdo deles de forma indiscriminada e fora de um contexto
de vigilancia epidemioldgica e de estudos investigativos de
grupos populacionais, de modo que a decisao ora impugnada

' Decisdo do Tribunal Federal de Recursos da 52 Regido. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/dl/trf-derruba-obrigacao-exame-sorologico.pdf. Acesso em: 27 jul. 2020.
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teria resultado na transferéncia, ao sistema de salde
suplementar, daquilo que - a partir de um juizo subjetivo — se
compreende como adequado ao sistema publico. Bem assim,
argumentou nao se fazer presente o perigo na demora —
sinalizou a configuragdo de perigo de dano reverso, a colocar
em risco a saude e a vida da populagdo, além da higidez
financeira do sistema de sadde suplementar, composto por
operadoras dos mais diversos portes econdémicos —
notadamente em se considerando o deferimento de medida de
impacto sem que sequer ouvidos profissionais de saude
publica, com determinagao, ao sistema suplementar de satde
publica, que arque com o pagamento de testes ainda novos no
mercado e que vem sendo registrados perante 0s 0rgaos
competentes em ritmo acelerado. Ao final, salientando que a
decisao ora agravada teriaimplicado a modificagao de regras de
cobertura — matéria de competéncia da propria agéncia
agravante — sem 0 prévio e necessario alinhamento com as
politicas tragadas pelo Ministério da Sadde, interferindo em area
de alta especificidade cientifica, pugnou fossem os efeitos dela
SUSPensos.

E decidiu 0 magistrado Leonardo Augusto Nunes Coutinho, relator convocado, que

(...) ndo se identifica leséo a direitos fundamentais apta a
permitir a interferéncia judicial, notadamente em sede de tutela
de urgéncia (em contrariedade, inclusive, a regra inserta no art.
2° da Lei n® 8.437/92), inaudita altera pars(em contrariedade,
inclusive, aregrainsertanoart. 2°daLein®8.437/92).

Isto porque, por meio da Portaria n°® 188, de 03 de fevereiro de
2020, o Ministro de Estado da Saude declarou Emergéncia em
Salde Publica de Importancia Nacional (ESPIN), enquanto,
com a edicao da Resolugao Normativa ANS n® 453/2020 - foi
incluido, no rol de procedimentos de 13 de margo de 2020
obrigatorios para beneficiarios de planos de salde, o teste de
deteccdo do SAS-COV-2 (PCR), o qual é coberto para os
beneficiarios de planos de salde com segmentacgao
ambulatorial, hospitalar ou referéncia, devendo ser realizado
nos casos em que houver indicagao médica, de acordo com 0s
protocolos e diretrizes definidas pelo Ministério da Sadde.
Igualmente como elemento a desaconselhar a interferéncia do
Poder Judiciario e a identificar que o tema se encontra — no
minimo — em 'zona de incerteza', é a constatagao de que o0
contexto sanitario ora vivido é ainda permeado por falta de
consensos cientificos, seja quanto ao comportamento do
SARS-COV-2 (coronavirus ou COVID-19), seja quanto a
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eficacia do denominado “passaporte imunoldgico”
(supostamente detectavel a partir do teste IgG). Desse modo,
merece deferéncia — ao menos neste momento processual
agravante (ANS) - utilizacéo de testes, de forma paulatina e
segura, como auxilio no mapeamento de pessoas infectadas,
mas sem funcdo diagnostica, a partir de um contexto
harmaénico com o de vigilancia epistemoldgica — como aquela
que atua de modo a melhor promover a salde publica no
segmento suplementar, considerados, ainda, aspectos de
natureza atuarial e de higidez do setor regulado, ainda que se
reconheca a utilidade — da realizagao dos testes IgM e IgG, em
adicdo ao genericamente considerada PCR. [6] Resolvido
quanto a probabilidade do provimento do recurso, considera-se
presente, também, o risco de dano grave ou de dificil reparagéo,
consubstanciado nos prejuizos advindos da incorporagao — por
decisdo liminar — de nova tecnologia como em setor regulado,
sem que haja qualquer minima obrigatéria garantia de
efetividade/seguranca de tais tecnologias (testes),
permitindo—se a aplicagao deles em larga escala, com risco a
populagao beneficiaria de planos de salde e, em ultima analise,
ao proprio funcionamento do setor (salde suplementar —
empresas de plano de sadde).

A Agéncia Nacional de Satde Suplementar agendou audiéncia publica para prosseguir
no debate sobre aincorporagéo dos testes sorologicos e afirma em seu portal que

(...) até que o debate e a avaliagao técnica da ANS sobre o tema
sejam concluidos, e considerando decisdo judicial
suspendendo os efeitos da medida cautelar proferida na agao
civil publica que determinou a inclusdo dos testes, estao
suspensos os efeitos da Resolugao Normativa — RN n°
458/2020 que desde o dia 29/06 obrigava os planos de satde a
cobrirem os testes sorologicos que detectam a presenca de
anticorpos produzidos pelo organismo apos exposicdo ao
Coronavirus. (...)

A ANS lembra que a avaliagdo para a inclusdo dos testes
soroldgicos no Rol ja estava em estudo pela Agéncia quando
uma decisdo judicial determinou a incorporagao dos exames. A
ANS cumpriu a decisao, mas recorreu com base no risco que
umaincorporagao de tecnologia sem a devida analise criteriosa
poderia causar para os beneficiarios de planos de sadde.
Estudos de sociedades médicas apontam controvérsias
técnicas em relacdo aos resultados desse tipo de exame,
ocorréncia de alto percentual de resultados falso-negativos e
suscitam davidas quanto ao uso dos testes para o controle da
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Covid-19. Com a decisao proferida pelo Egrégio Tribunal
Regional Federal da 52 Regido, reconhecendo os argumentos da
ANS, a Agéncia segue com as analises sobre a viabilidade de
inclusao do procedimento no Rol.

A reguladora reforga que estd atenta ao cenario de evolugao da
pandemia pelo Coronavirus e tem trabalhado para garantir tanto
a assisténcia aos beneficiarios de planos de saide, como 0
alinhamento com as politicas nacionais de satide. Desde o inicio
da pandemia, a Agéncia assegurou aos beneficiarios de planos
de salde a cobertura obrigatoria para o exame SARS-CoV-2 -
pesquisa por RT — PCR e incluiu outros seis exames que
auxiliam no diagndstico e tratamento da Covid-19.

A existéncia de controvérsia entre 0s cientistas no tocante a eficiéncia dos exames
sorologicos foi apenas uma das que surgiram durante o periodo de pandemia. Também a
utilizacao de medicamentos, de periodos de isolamento, entre outras ocuparam o debate
cientifico e também o noticidrio e as redes sociais, 0 que da a dimensao da gravidade da
situagdo vivenciada em todo o mundo ante 0s escassos conhecimentos cientificos
sobre a capacidade de contaminagéo do virus, os efeitos para a sadide das pessoas e
eventuais sequelas que poderdo ser verificadas no futuro e tenham relagédo com a
contaminagao.

5.4. Liberacéo de Valores das Reservas Técnicas para as Operadoras de Saude

Outra medida da Agéncia Nacional de Saude Suplementar durante o periodo da
pandemia foi a de colocar a disposigdo das operadoras de sadde os valores do fundo
garantidor, estimados em 15 bilhdes de reais. A Agéncia Nacional de Saide Suplementar
ofereceu as operadoras de salde a possibilidade de utilizarem recursos do fundo
garantidor com a contrapartida da obrigacdo de atender usudrios inadimplentes e
continuar pagando regularmente os prestadores de servigos médicos, hospitalares,
laboratoriais, entre outros. A maior parte das operadoras de salde nao aceitou a
proposta da Agéncia Nacional de Satide Suplementar; portanto, néo utilizou os recursos
do fundo garantidor.

A recusa das operadoras tem fundamento e merece ser analisada. A proposta da
Agéncia Nacional de Salde Suplementar foi para que as operadoras utilizassem 0s
recursos dos ativos garantidores, mas devolvessem 0s valores a cada més, ou seja,
constituissem novas garantias todos 0s meses em valores compativeis com suas
provisoes técnicas. Em outras palavras, poderiam gerir os valores depositados, porém
com a obrigagao de devolver todos 0s meses para garantir a solvéncia das operadoras
de sadde.
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Os recursos disponibilizados para utilizagao das operadoras de salide sao recursos da
Provisdo de Eventos Ocorridos e ndo Avisados, conhecido pela sigla PEONA. E o valor
que a operadora de planos de satde tem de provisionar para garantir o pagamento dos
procedimentos e eventos em saude que ja tenham ocorrido e que ainda ndo tenham sido
langados contabilmente. A Provisao de Eventos Ocorridos e ndo Avisados é obrigatoria e
seu calculo depende de um atuario que prepara a Nota Técnica Atuarial desta Provisao,
que é apresentada ao orgao regulador.

Ela tem por principal objetivo impedir a insolvéncia porque se constitui em reserva para
procedimentos e eventos em saude ja realizados pelo usuario e seus beneficiarios na
rede credenciada, ou por escolha propria com reembolso no caso dos seguros saude,
sem que esses valores decorrentes da utilizagao tenham chegado ao conhecimento da
operadora e sem que tenham sido contabilizados para pagamento.

Se os valores da Provisao de Eventos Ocorridos e néo Avisados garantem a solvéncia
das operadoras e que os prestadores de servigos serao pagos, é fundamental que esse
ativo garantidor esteja sempre atualizado e correto. A utilizagdo dos recursos foi
autorizada de forma provisoria porque a devolugdo era obrigatoria.

Em conformidade com a determinagao da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, as
operadoras que utilizassem os recursos desta Provisao deveriam devolvé-los todos os
meses; por isso, a maioria das operadoras de salde entendeu que seria melhor ndo
assinar o acordo, continuar recebendo mensalidades e atendendo usuarios e negociar
com os inadimplentes caso a caso quando necessario.

Os recursos existentes nos fundos garantidores nao seriam liberados para livre
utilizagao pelas operadoras de saude. Se utilizados, deveriam ser devolvidos no mesmo
més, o que é muito dificil se as operadoras nao receberem o valor das mensalidades e
aindativerem de prosseguir pagando os prestadores de servigos.

Conclusao

Nunca é demais repetir que a pandemia colocou a sociedade brasileira e mundial diante
de um quadro ndo previsto em nenhum momento da historia recente. Temores,
incertezas cientificas, desequilibrio da atividade econémica, vida social completamente
alterada, um quadro de multiplas dificuldades que exigiram, de todos, capacidade de
superagdo, resiliéncia e proatividade na solugdo dos problemas decorrentes da
pandemia.

Para o setor de saide suplementar, o quadro se mostrou particularmente grave durante a
pandemia, e o periodo posterior também podera ser dificil. A perda de emprego e de
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renda provocara perda do nimero de usuarios, em especial porque a maior quantidade
deles esta alocada nos planos coletivos por adesao e coletivos empresariais. O periodo
de suspensao de prazo e o temor de 0s usuarios realizarem consultas e exames apds o
término da suspensdo provocaram o represamento da demanda que devera aumentar
em muito nos meses subsequentes aos da queda da curva de contaminagdo; isso sem
contar a preocupagao com o eventual agravamento de satde de muitos usudrios que,
por temor de contaminagao, deixaram de realizar consultas e exames necessarios para
suas morbidades cronicas, ou para o estado de pds-operatorio ou acompanhamento
preventivo. Todas essas novas questoes terdo de ser administradas nos proximos
meses, com racionalidade, para que seja possivel construir bons resultados.

A expectativa é a de que havera aumento da inadimpléncia aos usudrios das operadoras
de saude em decorréncia da perda de emprego e renda, 0 que também é um fator
desestabilizador para o setor de salde suplementar e para toda a cadeia de fornecimento
de produtos e servigos que estainterligada.

A Agéncia Nacional de Salde Suplementar agiu de forma rapida durante os primeiros
momentos da pandemia, com medidas que se mostraram acertadas para garantia do
equilibrio dos interesses dos usuarios e da solvéncia das operadoras, da mesma forma
como tomou medidas que garantiram o amplo debate sobre as questoes colocadas
passo a passo durante a crise causada pela pandemia. O caminho do regulador dialégico
e gerencial € o que melhor se adapta aos momentos de complexidade e, com certeza, o
que podera produzir melhores resultados paratodos.

Para o futuro, o setor de saude suplementar, os usuarios, a Agéncia Nacional de Sadde
Suplementar e as operadoras de sadde terdo de prosseguir dialogando para construir
solugdes que possam evitar o aumento da judicializagao no setor; regulagao despida de
analise de impacto regulatorio; ou projetos de lei com bons propositos, porém redigidos
sem respeito aos imperativos técnicos e atuariais que sdo essenciais para a
sustentabilidade dessa atividade.

Que as dificuldades enfrentadas durante o periodo de isolamento e distanciamento
social tenham reavivado a importancia do didlogo e da busca de solugdes construidas
em conjunto.
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Reflexo do novo momento da saude,
em que distintas especializacdes se
integram e se complementam para
oferecer as melhores respostas, € uma
felicidade imensa ver economistas,
administradores, médicos e
operadores do Direito unidos pelo y
esforco conjunto de compreender os
contratempos que acometem o setor e,
coletivamente, proporem em um ‘
esforco intelectual para o -
enfrentamento dessas adversidades.
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