INSTITUTO BRASILEIRO DE ENSINO, DESENVOLVIMENTO E PESQUISA —- IDP
ESCOLA DE DIREITO DO BRASIL — EDIRB
MESTRADO PROFISSIONAL INTERDISCIPLINAR EM DIREITO, JUSTICA E
DESENVOLVIMENTO

NELSON RICARDO CASALLEIRO

SISTEMA DE SAUDE PRIVADO NA CONSTITUIGAO DE 1988:
UMA ANALISE CRITICA DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES A
LUZ DA TEORIA LIBERAL DE FREDERIK HAYEK

Sao Paulo

2021



NELSON RICARDO CASALLEIRO

SISTEMA DE SAUDE PRIVADO NA CONSTITUICAO DE 1988:
UMA ANALISE CRITICA DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES A
LUZ DA TEORIA LIBERAL DE FREDERIK HAYEK

Dissertacdo de Mestrado, desenvolvida sob a
orientacdo do Prof. Dr. Rafael de Paula Santos
Cortez, apresentada para obtencdo de

Aprovacgado em Exame de Qualificagdo

Sao Paulo

2021



NELSON RICARDO CASALLEIRO

SISTEMA DE SAUDE PRIVADO NA CONSTITUIGAO DE 1988:
UMA ANALISE CRITICA DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES A
LUZ DA TEORIA LIBERAL DE FREDERIK HAYEK

Dissertacdo de Mestrado apresentada ao
Programa de Mestrado Interdisciplinar
Profissional em Direito, Justica e
Desenvolvimento, como requisito parcial para

obtencao do titulo de Mestre em Direito.

___de dezembro de 2021
BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. RAFAEL DE PAULA SANTOS CORTEZ
Professor Orientador

Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa — IDP

Prof. Dr. Ricardo Morashita Wada

Profa. Dra. Luciana Yeung



Para Teresa, sempre.



AGRADECIMENTOS

Um agradecimento especial ao meu orientador, Professor Doutor Rafael de
Paula Santos Cortez, nos limites que o isolamento social permitiu, sempre esteve
presente auxiliando na conclusao do trabalho.

Agradeco imensamente aos Professores Doutores Ricardo Morashita Wada e
Luciana Yeung, que tiveram a gentiliza de ler e de criticar construtivamente o meu
trabalho.

O tempo e a dedicacao para o estudo somente foram possiveis, para quem
exerce as atividades profissionais intensas, devido ao fato de ter comigo uma equipe
de trabalho diferenciada, como os servidores da 32 Vara Civel da Comarca de Taboao
da Serra, comandada pelo Diretor Osmar Makio. Mas um agradecimento especial
deve ser feito a minha assistente Thais Zanetti.

Agradeco ao Dr. André Luiz B. Nunes, médico de renome, mas antes de tudo
amigo de mais de quarenta anos. Muito me ajudou no levantamento de dados da
pesquisa e paciente nas inUmeras vezes que |Ihe procurei para tirar duvidas sobre
assuntos médicos.

O agradecimento aos velhos amigos obriga a agradecer também aos novos:
Daniel, José Leite, Miguel, Luciano e um agradecimento especial ao Paulo
Carvalheiro.

Nunca poderei agradecer suficientemente aos meus pais, Nelson e Therezinha
e a minha madrinha Walda, ja falecidos, mas que sempre foram meu exemplo de
retiddo moral e dignidade.

Meus filhos, Gabriel e Ricardo, que me deram iniUmeras noites de insbénia que,
as vezes, pareciam infinitas, mas que me deram um o6timo motivo para nunca

esquecer a razao de fazer tudo aquilo que eu tinha que fazer.



RESUMO

A dissertacao tem o propésito de desenvolver uma argumentacdo normativa acerca
do modelo de servigo de atendimento a saude através de planos/seguros privados. A
pesquisa esta baseada em duas perguntas: O modelo de saude desenhado na
Constituicao Federal permite uma interpretacdo baseada em principios liberais,
autonomia contratual e liberdade econémica? Uma alteragdo legislativa e
jurisprudencial de tal ordem redundaria em melhorias no funcionamento dos servigos?
A pesquisa procurou abordar a interpretacéo dada pelos Tribunais Brasileiros acerca
dos contratos de prestagado de seguros de saude, por meio da analise econdmica dos
resultados apresentados pelo setor na década de 2010, confrontando estes resultados
com um novo paradigma interpretativo, a partir da teoria normativa liberal de Frederik
A. Hayek.

Palavras-chave: Planos de saude; saude da populagao; Liberalismo; Frederik A.
Hayek.



ABSTRACT

The dissertation aims to develop a normative argument about the health care service
model through private plans/insurance. The research is based on two questions: Does
the health model designed in the Federal Constitution allow an interpretation based on
liberal principles, contractual autonomy and economic freedom? Would such a
legislative and jurisprudential change result in improvements in the functioning of the
services? The research seeks to address the interpretation given by the Brazilian
Courts about health insurance provision contracts, through the economic analysis of
the results presented by the sector in the decade of 2010, comparing these results with
a new interpretive paradigm, based on the liberal normative theory of Frederik A.
Hayek.

Keywords: Health plans; population health; Liberalism; Frederik A. Hayek.
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INTRODUGAO

O artigo 6° da Constituicdo Federal inclui a saude no elenco dos direitos
fundamentais, tendo o constituinte de 1988, no titulo da ordem social, instituido um
conjunto de normas que pretende coordenar agdes publicas e particulares destinadas
a assegurar tais direitos, além daqueles relativos a previdéncia e assisténcia social.
Para tanto, institui o Sistema Unico de Saude, que se constitui numa rede
regionalizada e hierarquizada que visa a redugéo dos riscos de doengas e de outros
agravos, objetivando a promogao, a protegao e a recuperacao da saude, por meio do
acesso universal, igualitario e equanime da saude’.

A promessa constitucional de organizar um sistema de saude com tamanho
grau de abrangéncia que, ao final e ao cabo, promete atender a todos, com tudo € a
todo o tempo, seria muito dificil, sendo impossivel, mesmo em tempos de crescimento
econdmico acelerado, o que nao se verificou nos anos imediatamente posteriores a
promulgagdo da constituicdo? e mesmo nas décadas que compde o século XX,
resultou num sistema de atendimento reconhecidamente problematico, talvez nao
pela abrangéncia, mas sem qualquer duvida pela lentiddo e ineficiéncia cronica que
afeta sobretudo os mais necessitados?®.

' Conforme os artigos 196 a 198 da CF/88: Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para sua promogdo, protecdo e
recuperagdo. Art. 197. Sao de relevancia publica as agbes e servigos de saude, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizagdo e controle, devendo sua
execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado. Art. 198. As agdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | -

descentralizagdo, com diregdo Unica em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; lll - participacdo da
comunidade.”

2 Segundo Marco Antonio de Camargos “...nos 10 anos de 1990 a 1999, o PIB tera crescido em média
de 1,7% a.a. (2,9% a.a. em 1980-1989), a inflagdo anual ficado em média em 278% (272,5% em 1980-
1989), a taxa de investimento média a pregos constantes de 1980 em 15,9% do PIB (18,2% do PIB nos
anos 80), as exportagbes crescido em média 4,5% a.a. (8,5% a.a. em 1980-1989), e a taxa de
desemprego ficado em média 5,7% (contra 5,4% na década passada)’. Reflexdes sobre o cenario
econdémico brasileiro nos anos 90. Disponivel em
abepro.org.br/biblioteca/ENEGEP2002_TR_30_0918.pdf. Acesso em 15 jul. 2020.

3 De acordo com a reportagem veiculada no sitio de internet UOL: “No sistema publico de salde,
esperar é quase parte do protocolo. Na pratica, significa que o SUS realiza bem menos consultas do
que poderia. Segundo o Fisc Saude 2016, o Brasil apresentou uma média de 2,8 consultas por
habitantes no ano de 2012, 0 27° colocado entre 30 paises. Taxa muito inferior ao dos paises mais bem
colocados: Coreia do Sul (14,3), Japéo (12,9) e Hungria (11,8). Segundo o pesquisador, ndo mudou
muito desde entado. Infelizmente, a demanda é maior do que a oferta. Desde 1988, incluimos nos SUS



Ao lado do sistema publico, por outro lado, a Constituicdo Federal previu a
possibilidade de atuacao dos particulares na area da saude, sendo livre a sua atuagao,
nos termos do artigo 199 da Carta Politica, havendo a previsao, no paragrafo 1° do
citado dispositivo, que o setor privado poderia participar do sistema unico de saude
de forma complementar.

De forma bastante resumida, beirando o simplério, podemos dizer que o
constituinte arquitetou um sistema de saude publica primordialmente estatal, cuja
participagao privada se desse em carater  complementar, sob
coordenacgao/fiscalizagao/controle dos entes publicos, em areas especificas onde
assim determinasse o interesse publico, havendo liberdade de iniciativa plena, no que
se refere a atuagao na saude privada.

A impossibilidade de cumprimento da promessa de atendimento integral e
universal feita pelo constituinte foi agravada pelos anos de crise econdmica verificada
nos anos seguintes a promulgacgao da Constituicao. Esse fato terminou por criar uma
situacao fatica completamente diferente daquela desenhada na Carta de 1988, de um
sistema de saude publica mista, com a participacdo complementar da iniciativa
privada num sistema estatal e privado sobrepostos. Houve a criagdo (ou pelo menos
um crescimento exacerbado) de um sistema de saude publica de gestdo privada, a
margem e concorrente com o sistema de gestéo publica, de forma descentralizada e,
principalmente, sem qualquer tipo de hierarquia, baseado nos contratos de planos e
seguros de saude privados (FONTENELLE, 2017).

Nao ha de se negar que, em todas as classes sociais, vencido o obstaculo da
possibilidade de arcar com o pagamento de estudo em estabelecimentos de ensino
privado para os filhos, o proximo desejo de consumo das familias sera o pagamento
de um “plano de saude” nas suas diversas modalidades oferecidas no mercado
(FONTENELLE, 2017, p. 91).

Entre as inimeras consequéncias que esse fato acarreta, relevante destacar
que esse mercado movimenta varios bilhdes de reais em pagamentos de
mensalidades, pagamentos a prestadores de servigos (pessoas fisicas e juridicas),
reembolso de valores, dedugdes de imposto de renda, que deveriam, de alguma
forma, serem computados como financiamento/dispéndios da saude publica, vez que

compdem parcela relevante do sistema de seguridade social do Estado brasileiro.

90 milhdes de novos usuarios, mas continuamos gastando apenas US$ 400 por habitante/ano." Acesso
em 16/07/2020.
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Nado se pretende, entretanto, empreender um diagndstico do mau
funcionamento do sistema de saude como um todo. Nem mesmo se quer arriscar
oferecer solugdes para problemas de tamanha complexidade. Falta conhecimento,
talento, tempo e oportunidade para tanto. E preciso propor um recorte epistemoldgico
e metodoldgico bastante preciso para possibilitar que o empreendimento seja
possivel. Como citamos anteriormente, o constituinte de 1988 previu um sistema que
combina atuagao publica e privada na saude.

Do ponto de vista da gestdo desses recursos podemos dividir o servigo publico
de saude em servico publico de gestdo publica propriamente dita (nos trés dmbitos
federativos)* e o servigo publico de gestdo privada (principalmente por meio da
concesséo de servigos publicos por intermédio de OS’s e OSCIP’s).%

Souza (2014), partindo de um critério baseado na forma de custeio apresenta
a seguinte divisdo dos servigos privados de saude: sistema de pré-pagamento, por
meio de planos/seguros de saude; e sistema de desembolso direito (out of pocket),
por ocasido do consumo do servico. A esta classificacdo permitimo-nos a inclusdo dos
servicos de saude de natureza caritativa, oferecido de forma centenaria pelas Santas
Casas® e os hospitais universitarios vinculados as universidades publicas e privadas.

Feita essa classificagdo, a dissertagdo abrangera o funcionamento do mercado
de prestagao de servigos pré-pagos de saude, aqueles fornecidos pelas empresas de
planos/seguros de saude, procurando identificar os motivos de suas
disfuncionalidades e oferecer alternativas que possibilitem a busca de eficiéncia do
modelo.

A arquitetura legal desse modelo foi desenvolvida a partir do final dos anos de
1990, na gestao de José Serra a frente do Ministério da Saude, no Governo de
Fernando Henrique Cardoso e buscou efetuar um novo modelo de gestao da saude

privada no pais.

4 Lei no. 8.080/90.

5 Leis no. 9.637/98 e no. 9.790/99, respectivamente.

6 No Brasil, as primeiras Santas Casas surgiram logo apds o seu descobrimento, precedendo a propria
organizacao juridica do Estado brasileiro, criado através da Constituicdo Imperial de 25 de margo de
1824. Até esta data ja haviam sido fundadas as Santas Casas de Santos (1543); Salvador (1549); Rio
de Janeiro (1567); Vitoria (1818); Sdo Paulo (1599); Jodo Pessoa (1602); Belém (1619); Sao Luis
(1657), Campos (1792) e Porto alegre (1803) entre outras. Destas derivaram outras entidades similares,
como as Beneficéncias Portuguesas, Hospitais Filantropicos das comunidades Judaica, Japonesa,
Sirio-Libanesa, ou mesmo ligadas a movimentos da igreja Catolica, Protestante, Evangélica, Espirita,
entre outras, totalizando, até os dias atuais, cerca de 2.100 estabelecimentos de saude espalhados por
todo o territério brasileiro. Disponivel em: https://www.cmb.org.br/cmb/index.php/institucional/quem-
somos/historico. Acesso em: 07 jul. 2021.
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Nesse sentido, a Lei no. 9.656/98 (Regulamenta os Planos de Saude) nao deve
ser vista de uma forma isolada, mas num conjunto normativo mais amplo’, com uma
orientacao politico ideoldgica bastante clara: a unificagdo dos servigos de saude, tanto
os de gestao publica quanto os de gestao privada, sob os principios da unicidade, da
universalidade e da equidade, apontando para uma forte regulacdo estatal e uma
restricdo a autonomia privada em relagéo aos negdcios juridicos.?

Assim, a primeira hipotese de trabalho é que o0 excesso regulatoério estatal, tanto
legislativo, quanto administrativo (exercido pela ANS), quanto judicial tem sido um
fator critico no que diz respeito ao mau funcionamento do sistema.

Num primeiro momento, a premissa de piora no funcionamento dos planos de
saude a partir de 1998, quando da adog¢ao de uma politica de unificagao principiolégica
entre os sistemas publico e privado, tem algo de evidéncia anedética. Em primeiro
lugar, vivenciamos esta experiéncia na primeira pessoa. Ingressamos como usuario
em 1984, ainda no sistema de transigdo entre o antigo modelo de caixa beneficente
de categoria profissional (a CABESP, dos funcionarios do Banco Banespa S/A),
passando, j& em 1986, para beneficiario de plano empresarial da Interclinicas,
totalmente custeada pela ja extinta Arthur Andersen, quando os contratos ainda
possuiam um grau maior de liberdade, a partir da aplicagcao das disposi¢coes do Cédigo
Civil de 1916.

Nestes trinta e seis anos, vimos e experimentamos todas as alteragcbes do
sistema até o atual, com forte regulagao legal, administrativa e judicial. Passamos das
faixas mais baixas de precos dos usuarios entre 18 a 21 anos até os portais da terceira
idade. Tanto dos planos empresariais quanto dos individuais.

Neste sentido, a metodologia tem algo da dialética platénica (PAVIANI, 1995):

“Em termos tradicionais & possivel dizer que na dialética estdo presentes,
fundidos num Unico movimento, aspectos ontologicos, gnosioldgicos,
antropolégicos, cosmoldgicos, éticos e outros. Ao mesmo tempo que as
ideias se apresentam caracterizadas pela inteligibilidade, incorporidade,
imutabilidade, unidade etc., o fendmeno da anamnese (da maiéutica
socratica) revela os diversos graus do conhecimento caracterizados segundo

7 Neste sentido as Lei nos. 9.961/00 (Institui a ANS) 9.961/00 (Institui a ANVISA), 9.790/99 (prevé a
criacdo de OSCIP’S e a concessao para a gestdo de hospitais publicos)

8 A observagdo de que as alteragbes legislativas encaminhadas na gestdo do Ministro José Serra
pretenderam ocasionar uma “unificagdo principiolodgica” do sistema suplementar de saude com o
sistema unico e o reflexo de reducdo da autonomia privada, especialmente no que diz respeito ao
desestimulo da especializagdo de riscos dos contratos de planos de saude, sem o tom critico que
exprimimos em nosso texto, parte da aula ministrada pela Professora Raquel Sztajn, no curso “Direito
e Economia”, promovido pela Escola Paulista da Magistratura, em 30 jun. /2021. Disponivel em:
http://www.nucleomedia.com.br/get_webcast.asp?id=49465, entre os minutos 56:56 e 1:02:41.
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a natureza (as fungdes) da alma. Nesse entrelagamento entre a natureza das
Ideias e a natureza da alma, as formas de conhecimento que Platdo expde
na Republica, a doxa e a episteme, articulam-se com os graus da realidade,
desde o sensivel até o inteligivel. Para chegar a intelecgéo (noesis) da ideia
de Bem é necessario passar pelo entendimento discursivo (dianoia) dos
objetos matematicos, e isto s6 é possivel apds a superagdo das fases do
conhecimento da opinido (doxa), isto é, da crenga (pistis) nos objetos
sensiveis e da imaginagdo (eikasia) das imagens sensiveis. O homem
comum, portanto, ao deter-se na opinido ndo pensa dialeticamente. Nem o
matematico ao usar o entendimento. O dialético situa-se no mais alto grau e
nele "capta" as Ideias, suas relagdes dialéticas e, finalmente, pode intuir a
Ideia de Bem, o Uno”.

A pesquisa nasce do conhecimento empirico das coisas sensiveis (eukasia),
na medida que em mais de 36 anos de observagao, pudemos verificar a continua
deterioracdo do padrdao de atendimento dos planos/seguros de saude. A partir da
observacgao do sensivel, ascendemos a opiniao (doxa) de que tal deterioragao se deve
ao ambiente regulatério e judicial que iguala o servigo privado de atendimento ao
publico, trazendo a este 0 mau padrao de qualidade.

Dessa observacao sensivel, procuraremos, por meio do pensamento discursivo
(diandia) e a partir do marco tedrico adotado, estabelecer a premissas para uma nova
interpretacdo constitucional, atingindo a intuicdo intelectual (episteme), sustentada
pela premissa de que esta nova leitura dos dispositivos constitucionais promove os
principios da universalidade, da equidade e da integralidade do atendimento a saude.
Outra decorréncia l6gica desse estado de coisas é que as decisdes estatais de alguma
forma afetam o sistema de saude impropriamente denominado como privado, na
verdade impacta diretamente questdes de interesse publico primario.

Buscar-se-a suportar tais afirmagbes por meio de dados que comprovem
cientificamente as afirmacgdes lancadas.

Devem ser feitas algumas ressalvas introdutérias, entretanto, vez que as
politicas publicas, até o final dos anos de 1990, no Brasil, carecessem de mecanismos
gerenciais de controle dos resultados das politicas publicas. De fato, somente a partir
do governo Fernando Henrique, com as reformas administrativas (principalmente com
a criagcao das agéncias reguladoras) e a “reforma do judiciario” (através da EC 45),
com a criagdo do CNJ, foram adotadas medidas no sentido de se instituirem métricas
qualitativas e quantitativas dos servigos publicos (no caso do Poder Judiciario, até
mesmo a instituicdo de pesquisas quantitativas sobre as demandas judiciais no pais).

Isso significa dizer que ndo sdo encontradas pesquisas anteriores aos anos

2000 e, portanto, nao ha possibilidade de comparar a eficiéncia do modelo de gestao
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anterior, baseado num regime juridico de maior liberdade contratual, com o modelo
adotado a partir do final dos anos da década de 1990.

O que podemos fazer é uma comparagao da evolugdo dos dados ja dentro
deste modelo de gestdo, constatando se houve uma piora nos dados relativos a
qualidade no atendimento, evolugdo dos precos, demanda dos usuarios e
judicializacdo da gestdo dos planos de saude, a partir dos dados disponiveis no site
da ANS (relativamente a qualidade dos servicos prestados, precos ofertados e
quantidade de usuarios), bem como do CNJ (relativamente as demandas envolvendo
a chamada “judicializagéo da saude”).

Nossa pesquisa optou pela abordagem dos excessos regulatérios dos planos
de saude a partir da intervencao judicial em casos envolvendo demandas entre
consumidores e administradoras de servigos de saude. Em primeiro lugar pela
familiaridade que o exercicio profissional nos concede €, mais importante, porque nio
¢ incomum decisdes judiciais que vao além da regulagdo expedida pela ANS®.

O crescimento da procura pelo atendimento privado levou, por outro lado, a um
aumento, também exponencial, das demandas judiciais relativas a saude, como
demonstra estudo divulgado pelo CNJ™.

Extraimos desse mesmo estudo que as matérias que mais tém demandado
intervengéo judicial:

“Os principais assuntos discutidos nos processos em primeira instancia sao:

“Plano de Saude”, “Seguro” e “Saude”, seguidos de “Tratamento Médico-

9 Por todas, vejam a matéria postada no sitio “Migalhas”: Para magistrada, é abusiva a negativa de
cobertura de custeio de tratamento e o off label ndo implica que o tratamento seja incorreto. Plano de
saude deve autorizar, custear e fornecer o medicamento Osimertinib Tagrisso para tratamento
glioblastoma multiforme. A operadora se negou devido ao remédio n&o fazer parte do rol da ANS e ser
off label. Para a juiza de Direito Clarissa Rodrigues Alves, da 142 vara Civel de SP, no entanto, é
abusiva a negativa de cobertura de custeio de tratamento e o off label ndo implica que o tratamento
seja incorreto. A paciente a legou que foi diagnosticada com glioblastoma multiforme, com indicagéo
médica de utilizagdo do farmaco Osimertinib Tagrisso para o tratamento da doenga, eis que nao
respondeu bem as terapias tradicionais. O plano de saude, no entanto, se negou a custear o
medicamento por ndo ser contemplado no contrato vigente e nao fazer parte do rol da ANS. Processo:
1122701-39.2020.8.26.0100. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/347814/plano-de-
saude-deve-custear-remedio-off-label-e-fora-do-rol-da-ans. Acesso em: 17 jul. 2021.

10 “Considerando o acima exposto, a LAl permitiu a identificacdo de 498.715 processos de primeira
instancia, distribuidos entre 17 justicas estaduais3, e 277.411 processos de segunda instancia,
distribuidos entre 15 tribunais estaduais 4, no periodo entre 2008 e 2017. Considerando o ano de
distribuicao dos processos, verifica-se que ha um crescimento acentuado de aproximadamente 130%
no numero de demandas anuais de primeira instancia (Justica Estadual) relativas ao direito a saude de
2008 para 2017. Para o mesmo periodo, os relatérios “Justica em Numeros” do CNJ apontam um
crescimento de 50% no numero total de processos em primeira instancia. O crescimento das demandas
sobre saude foi, portanto, muito superior ao crescimento das demandas em geral do Judiciario,
reforgando a relevancia do tema.” Conselho Nacional de Justica. Judicializagdo da saude no brasil:
perfil das demandas, causas e perspectiva. Brasilia. 2019. Pp. 15. Disponivel em
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/01/f74c66d46cfea933bf22005ca50ec915.pdf.
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Hospitalar e/ou Fornecimento de Medicamentos”. Nota-se, em particular, uma
participagdo muito elevada dos assuntos “Plano de Saude” e “Seguro”,
revelando a relevancia da litigncia judicial na esfera da saude suplementar,
assunto ainda pouco investigado na literatura sobre o tema.”"

Observamos, a partir desse levantamento, que as questbes mais suscitadas
perante os Tribunais dizem respeito ao reajuste de pregos dos planos/seguros de
saude, bem como a tentativa de universalizagao do atendimento, por meio de pedidos
de fornecimento de medicamentos/tratamentos, mesmo sem previsao contratual para
tanto.

Avancgando, entretanto, é fato conhecido que o sistema de saude privado, na
modalidade out of pocket, no tocante a qualidade da medicina praticada no Brasil tem
padréo e reconhecimento internacional'?1314,

Duas constatagdes sdo necessarias: tratando-se de relagdes juridicas de direito
privado, estdo submetidos a um regime juridico no qual a autonomia privada tem um
grau de aplicagao superior e a especializagdo dos servigos que oferecem tem relagéo
direta com o alto padrao de qualidade.

Desse fato acreditamos ser possivel inferir que a especializagdo € uma das
receitas para a melhoria dos servigos, como se verifica na medicina privada, mas a
especializacdo necessita de maior liberdade contratual como campo para

florescimento.

" |bidem, p. 15.

2 Segundo a Revista Veja: “Todos os anos, a revista americana Newsweek, em parceria com a
empresa global de pesquisa de mercado Statisa, elege os melhores hospitais em geral e os melhores
hospitais especializados do mundo. Em Em 2021, o Centro de Oncologia e Hematologia Einstein
Familia Dayan — Daycoval, do Hospital Albert Einstein, ficou em primeiro lugar entre os hospitais da
América Latina e em 21° lugar no ranking mundial de melhores hospitais oncolégicos”. Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/saude/centro-de-oncologia-do-einstein-e-eleito-o-melhor-da-america-latina/.
Acesso em 07 jul. 2021.

3 Segundo o sitio Medicina S/A: “O Hospital Alemao Oswaldo Cruz inaugurou o Centro Especializado
em Aparelho Digestivo. Com investimento de cerca de R$ 2,5 milhges, o servigo ocupa um dos andares
da Unidade Paulista da Instituicdo e reine no mesmo local renomado time de especialistas médicos,
que atuardo de forma integrada e multidisciplinar no tratamento e diagnéstico de doengas do aparelho
digestivo. Disponivel em: https://medicinasa.com.br/oswaldo-cruz-digestivo/. Acesso em: 08 jul. 2021.
4 Segundo a ABRAMED: Hospital Sirio-Libanés é um centro de referéncia em salide, com uma longa
trajetdria de assisténcia ao paciente, atuagdo em projetos voltados a sociedade brasileira e inovagao
em ensino e pesquisa. A mantenedora, Sociedade Beneficente de Senhoras, é uma instituicdo sem fins
lucrativos criada em 1921 por um grupo de mulheres das comunidades siria e libanesa. O hospital foi
inaugurado oficialmente em 1965, sobre as bases da humanizagédo do cuidado, da exceléncia e do
pioneirismo. Hoje, possui sede na Bela Vista e outras duas unidades em S&o Paulo, no Itaim e Jardins.
Em Brasilia, conta com duas unidades dedicadas a Oncologia Clinica e Radioterapia e um Centro de
Diagnésticos. Este ano, se tornou o primeiro do pais a receber o certificado pelo Programa de
Acreditagdo em Diagndstico por Imagem (PADI), pela qualidade de exames e laudos oferecidos”.
Disponivel em: http://abramed.org.br/antigo/hospital-sirio-libanes/. Acesso em: 08 jul. 2021.
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A questdo que deve ser respondida € a seguinte, no atual desenho
constitucional: E possivel um modelo que permita as empresas gestoras de planos de
saude o exercicio mais efetivo da autonomia privada? Em outras palavras, mesmo
diante de um sistema “Unico”, podemos ter, em relagdo a gestao privada de saude,
um exercicio de liberdade negocial que permita a busca da eficiéncia de um
determinado setor, em beneficio do sistema como um todo?

O marco tedrico da pesquisa é o pensamento de Frederik August von Hayek.
Embora seja autor de uma obra monumental que percorre a ciéncia politica, a moral,
a economia e o direito, o pensamento de Hayek pode ser resumido em uma unica
palavra: LIBERDADE.

Sua obra econdmica mais conhecida, que lhe valeu um prémio Nobel: “O uso
do conhecimento na sociedade”, publicado em 1945, tem como mote principal o fato
que os precos contém sinais de informagdo, promovendo ajustes harmoniosos e
espontaneos dentro de uma sociedade de mercado. A intervengdo estatal na
economia, portanto, seria causa de falhas, que poderiam levar a maus investimentos
e em ultima hipétese, em desemprego e recessao.

Sua obra politica, com especial destaque ao livro “O caminho da servidao”,
conclui que toda as formas de coletivismo, seja de esquerda, seja de direita leva a
tirania e a escraviddo, com a supressao da liberdade individual. Sua obra juridica
afirma que o Direito deve estar a servico da criagao de uma ordem espontanea, capaz
de gerar riqueza e prosperidade, embora reconhega um lugar para a ordem criada e
dirigida pelo Estado, em situacbes especificas, desenvolvendo os conceitos de
“kosmos” e “taxis”, que terao papel central na tese desenvolvida neste trabalho, como
forma de harmonizagédo de um sistema publico e privado de saude.

Hayek (1945), ao seu turno, faz uma critica acida ao pensamento rawlsiano e

ao conceito de justiga distributiva em geral:

“0 que espero ter deixado claro é que a expressao ‘justica social’ ndo €, como
a maioria das pessoas provavelmente supde, uma expressao ingénua de boa
vontade para com todos os menos afortunados, tendo, antes, se tornado uma
insinuacdo desonesta de que se tem o dever de concordar com uma
exigéncia feita por algum grupo de pressdo incapaz de justifica-la
concretamente. Para que o debate politico seja honesto, & necessario que as
pessoas reconhecam que a expressdo € desonrosa, do ponto de vista
intelectual, simbolo da demagogia ou do jornalismo barato...

Isto porque, para Hayek (1945): “a distribuicdo das riquezas sociais deve

expressar de algum modo as escolhas das pessoas e que, portanto, uma distribuicao
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idéntica de riquezas n&do é necessariamente uma distribuigdo justa ou igualitaria”
(FERRAZ, 2007, p. 2).

Assim, segundo Hayek (1945), a justica s6 pode ser mantida dentro de um
ambiente juridico que assegure as regras do jogo. Para ele, agdes especificas que
visam corrigir determinadas situagdes de “injustica” falhardo na tentativa de mudar a
situacao e comprometera o sistema juridico.

Pretendemos dividir a pesquisa em 3 se¢des: a primeira apresentara os
conceitos fundamentais que serdo desenvolvidos ao longo do trabalho; a segunda
desenvolvera as ideias fundamentais da obra de Hayek e o seu confronto com as
teorias dominantes da denominada “justica social”; e a terceira, que enfocara alguns
dos reflexos econémicos e sociais da situagdo atual da saude privada no pais e
apresentara, de forma progndstica, a proposta de alteracées, a partir das proposi¢des

da filosofia liberal de Hayek.
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1 O SISTEMA DE SAUDE NO BRASIL

1.1 DA ARQUITETURA CONSTITUCIONAL

Aponta Martins (2007) que a OIT, em 1946 definiu saude como “um estado
completo de bem-estar fisico, mental e social, e ndao somente a auséncia de doenga
ou enfermidade.” Para o atingimento desse desiderato, um sistema de saude deve
estar atento a 3 diferentes categorias de agbes: acbes preventivas, agcdes protetivas
e acdes curativas ou recuperativas, abrangendo, portanto, servigos relativos as
vigilancias sanitarias, servigos sociais, agdes previdenciarias e/ou trabalhistas, além
dos servigos de assisténcia médico-hospitalar e farmacéutica propriamente dita.

Por tal motivo é que o constituinte de 1988 optou por incluir os servigos de
saude no capitulo da “seguridade social”, estando este, por seu turno, inserto no titulo
da “ordem social”’, nada obstando a saude ter sido incluido no rol dos direitos sociais
do artigo 6° da Carta Politica.

A matéria é regida nos artigos 196 a 200, nos seguintes termos:

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢des e servigos para
sua promogao, protecao e recuperagao.

Art. 197. Sao de relevancia publica as agbes e servigos de saude, cabendo
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagao,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.

Art. 198. As acgbes e servigos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizagdo, com diregdo Unica em cada esfera de governo;

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

Il - participagdo da comunidade.

§ 1°. O sistema unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do orgcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicarao,
anualmente, em agdes e servigos publicos de saude recursos minimos
derivados da aplicagcéo de percentuais calculados sobre:

| - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio
financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento);

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagao dos
impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157
e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios;
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Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacgao
dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts.
158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.

§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos,
estabelecera:

| - os percentuais de que tratam os incisos Il e Ill do § 2°;

Il - os critérios de rateio dos recursos da Uni&o vinculados a saude destinados
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados
a seus respectivos Municipios, objetivando a progressiva redugdo das
disparidades regionais;

11l - as normas de fiscalizagao, avaliagio e controle das despesas com saude
nas esferas federal, estadual, distrital e municipal;

§ 4° Os gestores locais do sistema unico de saude poderdo admitir agentes
comunitdrios de saude e agentes de combate as endemias por meio de
processo seletivo publico, de acordo com a natureza e complexidade de suas
atribuicdes e requisitos especificos para sua atuagéo.

§ 5° Lei federal dispora sobre o regime juridico, o piso salarial profissional
nacional, as diretrizes para os Planos de Carreira e a regulamentacao das
atividades de agente comunitario de saude e agente de combate as
endemias, competindo a Unido, nos termos da lei, prestar assisténcia
financeira complementar aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios,
para o cumprimento do referido piso salarial.

§ 6° Além das hipdteses previstas no § 1° do art. 41 e no § 4° do art. 169 da
Constituicdo Federal, o servidor que exerca fungdes equivalentes as de
agente comunitario de saude ou de agente de combate as endemias podera
perder o cargo em caso de descumprimento dos requisitos especificos,
fixados em lei, para o seu exercicio.

Art. 199. A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada.

§ 1° - As instituicdes privadas poderao participar de forma complementar do
sistema unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de
direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as
sem fins lucrativos.

§ 2° E vedada a destinagao de recursos publicos para auxilios ou subvengdes
as instituicdes privadas com fins lucrativos.

§ 3° E vedada a participagdo direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos em
lei.

§ 4° A lei dispora sobre as condigbes e os requisitos que facilitem a remocao
de o6rgéos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa
e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfuséo de sangue e
seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializago.

Art. 200. Ao sistema unico de saude compete, além de outras atribuicdes, nos
termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da produgdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as a¢bes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as
de saude do trabalhador;

11l - ordenar a formagao de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulagdo da politica e da execucdo das acgbes de
saneamento basico;

V - incrementar, em sua area de atuagdo, o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico e a inovagéo;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano;

VIl - participar do controle e fiscalizagdo da produgao, transporte, guarda e
utilizagado de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.”
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O texto constitucional ressalta, em primeiro lugar que o acesso aos servigos de
saude é direito publico subjetivo que tem como sujeito ativo todas as pessoas fisicas,
brasileiros e estrangeiros que aqui tenham residéncia — interpretacao que resulta da
leitura sistematica dos artigos 5°, caput, artigo 6°. e artigo 196 da Constituicdo. No
polo passivo, recai o dever juridico ao Estado, que pode ser compelido, inclusive por
constri¢do judicial, a prestagao dos servigos a quem deles necessita.

Dos dispositivos constitucionais supratranscritos podem ser extraidos os
principios informativos: acesso universal e igualitario; o atendimento universal; e a
equidade do custeio. Os referidos principios foram explicitados na Lei no. 8.080/90,

passando a serem entendidos nos seguintes termos’®:

“Universalizacao: a saude é um direito de cidadania de todas as pessoas e
cabe ao Estado assegurar este direito, sendo que o acesso as agdes e
servigos deve ser garantido a todas as pessoas, independentemente de sexo,
raga, ocupagao ou outras caracteristicas sociais ou pessoais.

Equidade: o objetivo desse principio é diminuir desigualdades. Apesar de
todas as pessoas possuirem direito aos servigos, as pessoas nédo sio iguais
e, por isso, tém necessidades distintas. Em outras palavras, equidade
significa tratar desigualmente os desiguais, investindo mais onde a caréncia
€ maior.

Integralidade: este principio considera as pessoas como um todo, atendendo
a todas as suas necessidades. Para isso, é importante a integragéo de agoes,
incluindo a promogéo da saude, a prevengao de doengas, o tratamento e a
reabilitacdo. Juntamente, o principio de integralidade pressupde a articulagéo
da saude com outras politicas publicas, para assegurar uma atuagao
intersetorial entre as diferentes areas que tenham repercusséo na saude e
qualidade de vida dos individuos.”

A equidade do sistema se expressa, antes de tudo pela sua gratuidade, ou seja,
0s servigos ndo sao pagos diretamente pelo usuario do servigco de saude de forma
individualizada, mas financiado pelo conjunto da sociedade, por meio do orgamento
da seguridade social e os orgamentos publicos das trés esferas, dentre outras fontes
de receita, previstas na lei.

No custeio orcamentario dos servigos publicos de saude, a Constituicao
Federal prevé que a Unido, os Estados e os Municipios aplicardo, em base anuais,
recursos minimos, calculados na forma do artigo 198, § 2° da CF/88, artigo 77 das
ADCT’s, além da Lei Complementar 141/2002 e da Lei de Responsabilidade Fiscal.

Martins (2007) aponta as seguintes fontes de custeio do sistema publico de

saude, além do custeio direito pelo orgamento publico:

a) Servigos que possam ser prestados sem prejuizo da assisténcia a saude;
b) Ajuda, contribuigdes, doagdes e donativos;

5 Disponivel em: https://www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/saude-de-a-a-z/s/sistema-unico-de-saude-
sus-estrutura-principios-e-como-funciona. Acesso em: 20 out. 2021.
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c) Taxas, multas, emolumentos e pregos publicos arrecadados no dmbito do
SUS;
d) Rendas eventuais, inclusive comerciais e industriais.

Entre estas fontes secundarias de financiamento do sistema publico de saude,
que entendemos ter sido negligenciada ao longo dos anos, podemos incluir o
reembolso pelo atendimento médico-hospitalar prestado aos usuarios de planos de
saude, previsto no artigo 32 da Lei no. 9;656/98, cuja constitucionalidade foi
reconhecida pelo STF6,

Segundo veiculos de imprensa, os valores acumulados que n&o foram pagos
somam a quantia de R$ 2.800.000.000,00 aproximadamente.'”

Em que pese a CF/88 prever o atendimento universal, integral e gratuito dos
servicos de saude, como direito publico subjetivo das pessoas fisicas que dele
necessitarem, Mendes e Branco (2007), ressaltam a existéncia de uma clausula
constitucional implicita, que implica na limitagdo ao exercicio desses direitos, que
decorre do principio da reserva do financeiramente possivel, que orienta as
disposi¢bes da ordem social da Carta.

A questao que se coloca e condiciona as conclusdes do presente trabalho é se
esta arquitetura formulada pelo constituinte de 1988 permite uma “leitura moral” de

cariz liberal ou, colocado de outra forma, se a proposta de uma reforma legal com a

16 “ADMINISTRATIVO. RESSARCIMENTO SUS. OPERADORAS DE PLANOS DE SAUDE. ART. 32
DA LElI 9.656/98. ART. 199 DA CONSTITUICAO FEDERAL. CONSTITUCIONALIDADE.
IMPUGNACAO. CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA ASSEGURADOS. PRINCIPIO DA
IRRETROATIVIDADE. FATOS JURIGENOS POSTERIORES A VIGENCIA DA LEI FEDERAL. 1. O
Estado, sem se desincumbir de seu 6nus constitucional, possibilitou que empresas privadas, sob sua
regulamentacéo, fiscalizagdo e controle (ANS), prestassem a assisténcia a saude de forma paralela,
no intuito de compartilhar os custos e os riscos a fim de otimizar o mandamento constitucional. 2. A
cobranca disciplinada no art. 32 da Lei 9.656/98 ostenta natureza juridica indenizatdria ex lege (receita
originaria), sendo inaplicaveis as disposigdes constitucionais concernentes as limitagdes estatais ao
poder de tributar, entre elas a necessidade de edigédo de lei complementar. 3. Observada a cobertura
contratual entre os cidaddos-usuadrios e as operadoras de planos de saude, além dos limites minimo
(praticado pelo SUS) e maximo (valores de mercado pagos pelas operadoras de planos de saude), tal
ressarcimento é compativel com a permissao constitucional contida no art. 199 da Carta Maior. 4. A
possibilidade de as operadoras de planos de saude ofertarem impugnacéo (e recurso, atualmente), em
prazo razoavel e antes da cobranga administrativa e da inscrigdo em divida ativa, sendo-lhes permitido
suscitar matérias administrativas ou técnicas de defesa, cumpre o mandamento constitucional do inciso
LV do art. 5° da Constituigdo Federal. 5. O ressarcimento previsto na norma do art. 32 da Lei 9.656/98
é aplicavel aos procedimentos médicos, hospitalares ou ambulatoriais custeados pelo SUS posteriores
a 4.6.1998, desde que assegurado o exercicio do contraditério e da ampla defesa, no ambito
administrativo, em todos os intersticios amparados por sucessivas reedi¢des de medidas provisorias.
(RE 597064, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 07/02/2018, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-095 Divul. 15 mai. 2018. Public. 16 mai. 2018)”
7 Disponivel em: https://reporterbrasil.org.br/2021/06/planos-de-saude-devem-2-9-bi-de-reais-ao-sus-
valor-compraria-58-milhoes-de-doses-de-vacina/. Acesso em: 20 out. 2021.
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adocao de um modelo mais liberal de funcionamento de parcela dos servigos privados
de saude pode guardar compatibilidade com as normas superiores da Constituigado.

A resposta parece ser afirmativa.

O artigo 199, caput e inciso | da CF/88 prevé a participagao do capital privado
nacional nos servigos de atendimento a saude, a partir de duas diretrizes: liberdade
de atuagdo e atuacdo complementar ao servico publico. Percebemos que a
vinculagédo dos servigos privados de atendimento a saude aos principios do sistema
unico, tem nitido carater de opgao politica tomada em determinada quadra histérica
do pais

A aderéncia do servigo privado de atendimento a saude aos principios regentes
do servigo publico tem previsdo somente na lei ordinaria, aparecendo pela primeira
vez por meio da Lei no. 8.212/90, que em seu art. 2°, p. unico, dispbe sobre a
participagéo da iniciativa privada no servigo de atendimento a saude, obedecidos os
preceitos constitucionais.

A interpretagdo que se pode extrair deste dispositivo, uma vez que toda e
qualquer lei deve obedecer aos preceitos constitucionais, sobre pena de nulidade, é
que o texto legal esta a se referir aos preceitos contidos no artigo 198 da CF/88, ou
seja, os dispositivos que se referem aos principios do servigo publico de saude
(universalidade e integralidade, de forma mais especificas).

Reconstituindo brevemente a histéria dos dispositivos relativos ao direito a
saude na Assembleia, percebe-se a opgéo do constituinte por uma orientagdo mais
liberal em relagédo a atuacao da iniciativa privada nos servigos de saude.

Bodra e Dallari (2020) assim descreve a proposta inicial de regulamentagao

constitucional da matéria:

“Reconheceu-se, entdo, a impossibilidade de estatizagdo do setor privado, o
que exigiria recursos financeiros inexistentes, mas houve um consenso sobre
a necessidade de ampliagéo e fortalecimento do setor publico, ficando claro
que a participacdo do setor privado deveria ocorrer por meio de servigo
publico “concedido” e o contrato, regido por normas de direito publico. Definiu-
se, assim, que o SUS seria o principal objetivo a ser alcangado, por meio,
inclusive, de controle dos servigos privados:

O principal objetivo a ser alcangado é o Sistema Unico de Saude, com
expansao e fortalecimento do setor estatal em niveis federal, estadual e
municipal, tendo como meta uma progressiva estatizagdo do setor. Os
prestadores de servigos privados passardo a ter controlados os seus
procedimentos operacionais e direcionadas suas a¢des no campo da saude,
sendo ainda coibidos os lucros abusivos. O setor privado sera subordinado
ao papel diretivo da acédo estatal nesse setor, garantindo o controle dos
usuarios através dos seus segmentos organizados. Com o objetivo de
garantir a prestacdo de servicos a populagéo, devera ser considerada a
possibilidade de expropriagdo dos estabelecimentos privados nos casos de
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inobservancia das normas estabelecidas pelo setor publico. O Relatério da 82
Conferéncia Nacional de Saude serviu de base para os trabalhos da
Subcomissdo de Saude, Seguridade e do Meio Ambiente da Assembleia
Constituinte de 1988. Apods a oitiva de diversas entidades representativas da
saude e da populagéo, a Subcomissé&o elaborou uma proposta que espelhava
boa parte dos conceitos defendidos na 8% Conferéncia.”

Ocorre que essa orientagdo nao foi adotada pelo constituinte de 1988, como
fica claro pela simples comparagao entre o texto apresentado pela subcomissao e

aquele votado e aprovado em plenario:

QUADRO 1: Redacao dos artigos relativos ao direito a saude da comissao Afonso

Arinos e sua redacao final.

Texto da subcomisséao

Texto final

Art. 4°. As agbes de saude sao funcdes
de natureza publica, cabendo ao Estado
sua normalizagéo, execugao e controle.
§1° O setor privado de prestacdo de
servicos de saude pode colaborar na
cobertura assistencial a populagéo, sob
as condigdes estabelecidas em contrato
de Direito Publico, tendo preferéncia e
tratamento especial as entidades sem
fins lucrativos.

§2° O Poder Publico pode intervir e
desapropriar os servicos de saude de
natureza privada; necessarios ao alcance
dos objetivos da politica nacional do
setor.

§3° Fica proibida a exploragao direta ou
indireta, por parte de pessoas, empresas
e capitais de procedéncia estrangeira,
dos servigos de assisténcia a saude no
Pais.

Art. 6°. E assegurado o livre exercicio da
atividade liberal em saude e a
organizagdo de servicos de saude
privados, obedecidos os preceitos éticos

e técnicos determinados pela Lei e os

Art. 197. Sao de relevancia publica as
acdes e servicos de saude, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentacéo, fiscalizagao e
controle, devendo sua execugao ser feita
diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado.

Art. 199 A assisténcia a saude é livre a
iniciativa privada.

§1° As instituicbes privadas poderdo
participar de forma complementar do
Sistema Unico de Saude, segundo
diretrizes deste, mediante contrato de
direito publico ou convénio, tendo
preferéncia as entidades filantrépicas e
as sem fins lucrativos.

§2° E vedada a destinagdo de recursos
publicos para auxilios ou subvencgdes as
instituicbes privadas com fins lucrativos.
§3° E vedada a participagdo direta ou
de
estrangeiros na assisténcia a saude no

indireta empresas ou capitais

Pais, salvo nos casos previstos em lei
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principios que norteiam a politica

nacional de salude

Fonte: Senado Federal, Subcomissao de Saude, Seguridade e do Meio Ambiente.

Fica claro a adocédo de uma visao mais liberal da atuacao da iniciativa privada
na area de prestagao de servigos de atendimento a saude do que aqueles inicialmente
propostos. Entendemos que a interpretagao a ser dada aos dispositivos do artigo 199
da CF/88 deve ser feita de forma sistematica com as normas constitucionais do artigo
170 da Carta, acerca da “constituicao econémica”.

O referido artigo 170 apresenta a seguinte redagao:

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - fungéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigcos e de seus processos
de elaboragéo e prestagéao;

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais
Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagao de 6rgaos publicos, salvo nos
casos previstos em lei.”

Como podemos observar, nos dispositivos transcritos, a ordem econémica é
pautada por principios que procuram compatibilizar, de um lado a liberdade e de outro
a “justica social”, valores que se tencionam e se confrontam por vezes e devem ser
conciliados pelo intérprete constitucional na maior medida possivel. Nao ha entre eles,
entretanto, hierarquia, devendo ambos serem igualmente prestigiados pelo aplicador
da norma constitucional.

Mendes e Branco (2007, p. 1292), assim se pronuncia acerca do conteudo da

norma citada:

“Ora, a livre iniciativa e livre concorréncia sdo conceitos complementares,
mas essencialmente distintos. A primeira ndo é sendo a projegéo da liberdade
individual no plano da produgéo, circulacdo e distribuicdo das riquezas,
assegurando nao apenas a livre escolha das profissbes e das atividades
econOmicas, mas também a autdnoma eleigao dos processos ou meios mais
adequados aos fins visados. Liberdade de fins e de meios informa o principio
da livre iniciativa, conferindo-lhe um valor primordial, como resultado da
interpretagao conjugada dos citados artigos 1° e 170.

Ja o conceito de livre concorréncia tem carater instrumental, significando o
‘principio econdmico’ segundo o qual a fixagdo de pregos das mercadorias e
servicos ndo deve resultar de atos cogentes da autoridade administrativa,
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mas sim do livre jogo das forgas em disputa da clientela na economia de
mercado. Houve, por conseguinte, ineludivel opgdo de nossos constituintes
por dado tipo de politica econémica, pelo tipo liberal do processo econdmico,
o qual s6 admite a intervengdo do Estado para coibir abusos e preservar a
livre concorréncia de quaisquer interferéncias, quer do préprio Estado, quer
do embate das forgas competitivas privadas...”

Outra diretriz fixada no artigo 199, inciso | da Constituicao é que a participagao
da iniciativa privada nos servigos de atendimento adicional deve se dar em carater
complementar ao servigo publico.

Como teremos oportunidade de explanar, de acordo com a nomenclatura
adotada pela OCDE"8, servigco complementar de saude ¢ aquele que complementa a
cobertura do seguro publico, cobrindo, no caso de sua existéncia, o co-pagamento
privado a servigos ofertados no seguro publico, ndo se confundindo, portanto, com
servigos sobrepostos ou duplicados, aqueles que oferecem cobertura para os servigos
de saude incluidos no servigo publico. Individuos que o contratam nao ficam
dispensados de contribuirem para o seguro publico. Embora oferecam os mesmos
servigos, o servigo privado pode oferecer acesso a prestadores diferenciados, acesso
privilegiado e mais rapido a servigos, maior liberdade na escolha de profissionais de
saude.

Assim, deve ser positiva a resposta a questao se a arquitetura constitucional
dos servigos de atendimento a saude, na CF/88 permite uma leitura moral de carater
liberal ou, ainda, a compatibilidade de reformas legais que permitem maior liberdade

contratual como marco legal aos contratos de planos de saude.

1.2 HISTORIA DOS PLANOS DE SAUDE NO BRASIL

A pratica da medicina no Brasil nasce essencialmente do exercicio da atividade
privada de carater caritativo. Nos primoérdios da colonizagao a atividade médica fora
exercida pelos padres jesuitas e por alguns degradados, especialmente judeus novos,
mal qualificados para o exercicio da medicina na Europa, como observa Nava (2003,
p. 22):

“Dentro de uma sociedade mal agregada e vivendo o choque dramatico de
duas culturas, no meio da dureza e da brutalidade, o jesuita — esmoler,
protetor dos orfaos, das vilvas, das donzelas, enfermeiro das grandes

8 Op. Cit. p. 50
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epidemias. Devia ser o oasis deste deserto moral e foi ele o grande amigo
dos indios.

Entre os reverendos havia botanicos, mineralogistas e zodlogos; havia peritos
na arte de curar — que em pouco tempo colheram informagdes sobre as ervas
da terra. De que esses s6 podiam fazer uso magico ou empirico e de que os
padres e os primeiros licenciados aqui chegados comecara, a determinar o
emprego de maneira mais acertada, precisa e judiciosa.”

Importante marco na histéria da medicina no Brasil é a criagdo das Santas

Casas de Misericordia'®, ainda no periodo colonial:

No Brasil, as primeiras Santas Casas surgiram logo apés o seu
descobrimento, precedendo a prépria organizagdo juridica do Estado
brasileiro, criado através da Constituicdo Imperial de 25 de margo de 1824.
Até esta data ja haviam sido fundadas as Santas Casas de Santos (1543);
Salvador (1549); Rio de Janeiro (1567); Vitéria (1818); Sdo Paulo (1599);
Jodo Pessoa (1602); Belém (1619); Sao Luis (1657), Campos (1792) e Porto
alegre (1803) entre outras. Destas derivaram outras entidades similares,
como as Beneficéncias Portuguesas, Hospitais Filantropicos das
comunidades Judaica, Japonesa, Sirio-Libanesa, ou mesmo ligadas a
movimentos da igreja Catodlica, Protestante, Evangélica, Espirita, entre
outras, totalizando, até os dias atuais, cerca de 2.100 estabelecimentos de
saude espalhados por todo o territério brasileiro

A ANS fixa a criagdo das Santas Casas como antecedente histérico remoto dos

planos de saude, mas sua descendéncia direta parece ser as caixas beneficentes

ligadas a associagdo de profissionais, derivadas dos institutos previdenciarios

surgidos a partir dos anos 1920 (as conhecidas CAP’s).

O primeiro instituto previdenciario que ofereceu assisténcia médica a seus

filiados foi o IPASE, beneficiando os servidores publicos.
Segundo relata Souza (2014, p. 67-70):

“A imposicao legal das CAPs para determinados setores estratégicos para a
economia, na década de 1920, foi um marco para a assisténcia a saude no
Brasil, possibilitando a emergéncia da medicina privada, por meio de médicos
e estabelecimentos52. As CAPs ofereciam beneficios previdenciarios, de
assisténcia médica e de medicamentos. Esses beneficios apresentavam
diferengas, uma vez que cada 6rgdo estabelecia seu regulamento, que
refletia parcialmente as demandas de cada segmento de trabalhadores e
dependia da capacidade de receita disponivel por meio das contribuigdes.”
[..]

Os prestadores privados de servicos de saude n&o vinculados
exclusivamente as Santas Casas somente se tornaram significativos a partir
da década de 1920, em que emergiram médicos e estabelecimentos privados
(clinicas, hospitais) e que prestavam servigo principalmente as CAPs e depois
aos |IAPs. Com o passar do tempo, por um lado, quase todos os IAPs
construiram hospitais proprios56 para atender aos seus segurados, como foi
o caso do IAPB em 1944, enquanto, por outro lado, o IAPI seguiu contratando
servigos hospitalares privados.

9 Disponivel em https://www.cmb.org.br/cmb/index.php/institucional/quem-somos/historico, acesso

em 07/07/2021.
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Os planos de saude, como atividade empresarial surge no Brasil na década de
1950, com a industrializacdo promovida no governo de Juscelino Kubitschek. Anota
Cechin (2008, p. 17):

“A saude suplementar surge com a industrializagdo do Plano de Metas de
Juscelino Kubitschek. Era importante que os trabalhadores das novas
industrias tivessem tratamento rapido e eficaz em caso de doenga. Tratava-
se de reduzir o absenteismo e manter a produtividade, por meio de cuidados
imediatos e resolutivos aos trabalhadores adoecidos. As empresas
multinacionais que aqui se instalaram trouxeram as experiéncias dos paises
de origem. O setor publico ndo estava equipado para o tratamento
necessario; os servicos prestados pelas Santas Casas de Misericordia
destinavam-se prioritariamente aos mais pobres e sem alternativas. Assim, o
setor de planos e seguros de saude nasceu e se desenvolveu junto com a
economia do pais. Mesmo a perda de dinamismo da economia a partir da
década de 1980 nao alterou muito a tendéncia de crescimento do setor. Havia
um mercado a conquistar, pois ainda era baixa a taxa de cobertura mesmo
entre as camadas mais bem posicionadas no mercado de trabalho, no que o
setor também foi auxiliado pela crescente formalizacdo do emprego até o fim
da década”.

O aparecimento dessas primeiras empresas operadoras de planos de saude
nasce da iniciativa de profissionais de saude que se associam para o atendimento de
uma demanda crescente da classe média que se expande dramaticamente com a
industrializacdo dos anos de 1960 e 1950. Em consequéncia, s&0 na maioria
pequenas empresas, criadas com pouco capital e quase sem interferéncia

governamental. Assinala Souza (2014, p. 77):

“

. a atividade surge a margem de qualquer intencdo do planejamento
governamental. Ao contrario, € o proprio governo que, no final dos anos 60,
vai chamar alguns de seus empresarios para assessora-lo na formulagéo da
legislacédo que ira regular os convénios com as empresas, convénios esses
que vao funcionar como uma linha auxiliar na prestagao dos servigos médicos
dos institutos previdenciarios.”

Com a implantacdo de novo regime constitucional a partir da Revolugédo de
1964, o sistema anterior sofreu uma drastica mudanca. Primeiramente houve a
criagdo de um regime unico de Previdéncia Social ligado a iniciativa privada com a
criagdo do INSS (Instituto Nacional de Previdéncia Social), a partir da fusdo e
consequente extingdo dos IAP’s., a partir de 1966.

O servico publico de atendimento médico passou a ser de responsabilidade do
INAMPS (Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social), financiado
de forma tripartida entre os trabalhadores formalizados, os empregadores € o INSS, a
partir de rede médico hospitalar propria e de forma cada vez mais crescente, por meio

de rede particular credenciada.
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Surge, também, na década de 1960 a SUSEP (Superintendéncia de Seguros
Privados, a partir da criagdo do SNSP (Sistema Nacional de Seguros Privados)?°. No
mesmo periodo, a partir do meado dos anos de 1960, o mercado de planos de saude
ganha uma configuracao que ja o aproxima bastante do atual. Novamente recorremos
a licdo de Souza (2014, p. 85-86):

O surgimento, nos anos 1960, das medicinas de grupo e das cooperativas
médicas, € associado aos convénios com grandes industrias no Estado de
Sé&o Paulo73, como apontado por Bahia (1999, p.187): i) as medicinas de
grupo, inicialmente voltadas exclusivamente para os clientes empresas,
emergem a partir do convénio da Policlinica Geral com a Volkswagen; ii) as
cooperativas médicas, voltadas principalmente para planos coletivos, mas
também com o inicio dos planos individuais, emergem a partir da primeira
Unimed, a de Santos, e de seu contrato com a Union Carbide em Cubatao.
Bahia (2005, p.31) mostra que a oposicdo das entidades médicas as
empresas lucrativas de planos de saude, fez emergir, em meados dos anos
1960 as empresas de planos de saude néo lucrativas, principalmente sob os
quatro formatos abaixo: i) voltadas para hospitais filantrépicos, cujo maior
exemplo é a Senasa, criada em 1963, que viria a originar a Golden Cross; ii)
Sociedades médicas de carater beneficente, tal como a Interclinicas, fundada
em 1968 e constituida por 4 instituicbes n&o lucrativas;

iii) Cooperativas compostas por médicos oriundos de instituicbes ja existentes
(empresas de planos de saude lucrativas, Santas Casas, hospitais privados
e entidades médicas, com exemplos como Medilar e Pré-Médica); e iv) as
primeiras cooperativas de trabalho médicos, sob o nome de Unido dos
Médicos (Unimed).

Assim, de um lado tinha-se as sociedades seguradoras, que celebravam com
seus clientes contratos de seguro-saude, sob o palio do Decreto-Lei no. 73/66 e a
normatizacao da SUSEP. De outro, as empresas de planos de saude celebravam com
seus clientes contratos de prestacao de servigos, sob o regime juridico do Cédigo Civil
entdo vigente e sob a fiscalizagdo dos 6rgaos representativos das diversas sociedade
médicas.

A Constituicao de 1988, conquanto tenha trazido modificagdes relevantes, com
a criagao do SUS, néo alterou, num primeiro momento, o quadro fatico que vinha se
desenhando nas décadas anteriores, sem uma regulacéo mais detalhada do setor de
saude privada no pais.

A primeira alteracao de relevo no novo regime foi a edigdo do Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei no. 8.070/90), cujas disposicoes afetaram diretamente os
contratos de seguro-saude e os contratos de planos de saude, ambos tipicamente

consumeristas.

20 Decreto Lei no. 73/66.
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Souza (2014, p. 104) oferece um interessante retrato do crescimento do

mercado de planos de saude até a entrada em vigéncia da Lei no. 9.656/98.

Tabela 1: Evolugdo do mercado de planos de saude antes de 1988.

Ano | Usuério (em mil) Variagao % Populacéao Cobertura
anual (em milhdes) | populacional

1970 2.000 - 93.1 2,1

1972 4.800 55 98.6 4,9

1977 5.994 5 113.1 5,3

1981 11.070 17 1214 9,1

1987 24.400 14 138.6 17,6
1989 31.140 13 144 21,6
1991 28.500 -4 149.1 19,1
1992 32.000 12 151.6 21,1
1994 34.400 4 156.4 22,0
1995 35.000 2 158.9 22,0
1996 41.000 17 161.3 254
1998 38.700 -3 166.3 23,3

Fonte: Souza, 2014, p. 104.

Verifica-se, no quadro acima, que a inexisténcia de um sistema de regulacao
como o que foi criado a partir de 1998, bem com uma atuagdo mais comedida do
Poder Judiciario no mesmo periodo, no que diz respeito a autonomia privada das
empresas operadoras de saude (tanto seguradoras como planos de salde), ndo se
constituiu em barreira para o acesso de usuarios no sistema, que decuplicaram, em
termos reais, nos trinta anos analisados. Outros indicadores de qualidade podem ser
mencionados: a judicializacdo da saude aumentou dramaticamente no periodo
posterior a 1998, o tempo médio para o atendimento dos usuarios tem aumentado ao

longo dos anos.
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1.3 CONCEITO E TAXONOMIA DOS PLANOS DE SAUDE

A OCDE apresenta uma interessante classificagdo dos sistemas de saude, a
partir da classificacdo adotada pela ISIC, elaborada pela United Nations Statistic
Division, bem como por meio da classificacdo adotada pela OCDE, classificagao
adotada pela IFHP (International Federation of Health Plans) adotados pelos paises
membros que leva em consideragéo os critérios de acesso ao servigo publico de
atendimento a saude e a cobertura oferecida pelos planos. Desta combinagéo, resulta

a taxonomia que divide os sistemas de saude em primario, primario principal, primario

substituto, duplicado, complementar e suplementar?".

A classificagdo adotada pode ser descrita no quadro abaixo??:

Quadro 2: Classificagcdao dos modelos de saude privada a partir das diretrizes da

OCDE.
Categoria Definicéo Exemplo
1.1 Primario PHI representa o Unico acesso disponivel para a
cobertura basica de saude para os individuos que
optam pela sua contratagao
1.2 Primario PHI primario no caso de nao haver opgéo de seguro | EUA
principal publico.
1.3 Primario PHI primario no caso em que substitui a cobertura | Chile
Substituto publica para o individuo que opta pela sua contratagio, | Holanda e
em consequéncia abre mao da cobertura publica. Alemanha
2. Duplicado PHI oferece cobertura para os servicos de saude | Brasil,
incluidos no servigo publico. Individuos que o | Espanha,
contratam n&o ficam dispensados de contribuirem para | Portugal,
0 seguro publico. Embora oferecam os mesmos | Reino Unido
servicos, o PHI pode oferecer acesso a prestadores | e ltalia

21 OCDE. Proposal for taxonomy of heal insurance. Paris, 2004. Organization for Economic

Cooperation  and

Development  (The OCDE  Health  Project).

http://www.ocde.org/els/health-systems/31916207.pdf. Acesso em 05 ago. 2021.
22 SOUZA, Rodrigo Mendes Leal de. O mercado de satide suplementar no Brasil: regulagao e
resultados econdmicos dos planos privados de saude. Orientador: Prof. Dra. Maria Lucia Werneck
Vianna. 2014. 296 p. Tese (Doutorado no Programa de Pds-Graduagéo em Politicas Publicas,
Estratégias e Desenvolvimento, Instituto de Economia) - Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2014. Disponivel em:
https://www.ie.ufrj.br/images/IE/PPED/Teses/2014/RodrigoMendesLeal.pdf. Acesso em: 07 ago.

2021.

Disponivel em:
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diferenciados, acesso privilegiado e mais rapido a
servicos, maior liberdade na escolha de profissionais

de saude.

3. Complementar | PHI complementa a cobertura do seguro publico, | Franga
cobrindo, no caso de sua existéncia, o co-pagamento

privado a servigos ofertados no seguro publico.

4. Suplementar PHI oferece cobertura de servigos de saude adicionais | Brasil,

ao esquema publico ou ao PHI primario. Dependendo | Espanha,

do pais, pode incluir: cuidados de luxo, cobertura | Portugal,

odontoldgica, medicamentos complementares, | Reino Unido

hotelaria superior e amenidades. e ltalia
Fonte: Souza, 2014, p. 50.

O quadro acima merece uma pequena critica e uma corregdo no tocante a
classificagao do caso brasileiro no cenario tragado pela OCDE, tanto como um sistema
“duplicado”, quanto um sistema suplementar, o que nos parece incorreto.

A leitura atenta as orientagdes (guidelines) da OCDE indica que um sistema de
saude deve ser considerado como duplicado quando o servigo publico apresenta os
mesmos servigcos oferecidos pelos prestadores privados, embora o servigo privado
possa oferecer vantagens do ponto de vista qualitativos (escolha de profissionais,
rapidez no atendimento e etc.). No sistema suplementar, a diferenciagdo ndo se da
pelo fato do prestador privado oferecer vantagens qualitativas em relagdo ao servigo
publico, mas exatamente porque num sistema suplementar deve haver diversidade
quantitativa, ou seja, a iniciativa privada deve oferecer servigos ndo ofertados pelo
ente publico.

Se considerarmos que o sistema unico é integral e universal, ndo pode haver,
de iure, um servigo fornecido pelo sistema privado que nao o seja pelo sistema publico
(embora na pratica, se sabe que existem e muitos, motivo pelo qual aumenta
exponencialmente a judicializagao de demandas pretendendo a cobertura de diversos
tratamentos/medicamentos que deixam de ser fornecidos pelos entes publicos).

A diferenca parece relevante, uma vez que o constituinte de 1988 fez essa
discriminacdo em relacao a atuagao da iniciativa privada na area da saude, que deve

ser dar de forma complementar ao sistema Unico?3.

23 Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada. § 1° - As instituigées privadas poderéo
participar de forma complementar do sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante
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Antecipando uma critica que sera melhor desenvolvida, a Lei no. 9.656/98 deu
nova configuracdo ao mercado de operadoras de planos de saude, fez uma opgao
politica/ideoldgica por um sistema duplicado de atendimento a saude, equiparando
principiologicamente o servigo privado ao publico.

Com a edicdo da Lei no. 9.656/98, as diferenciacdes entre as diversas
modalidades de prestadores de servigos privados de saude, na modalidade pré-paga,
que abrangem os planos privados de assisténcia a saude propriamente ditos e os
seguros de saude, passaram a ser basicamente diferencas de forma.

Assinala Souza (2014, p.40) que:

“a atividade de seguro saude consta, conjuntamente, com seguros de
acidente, de incéndio, de viagem, de propriedades, de transporte, e de perdas
pecuniarias na classe “Seguros exceto de vida (6512)". Esta classe esta
contida no grupo “Seguros (651)...”

Refere-se o autor a classificacdo da atividade de seguro de saude no CNAE
(Codigo Nacional de Atividade Econdmica), o que determina o enquadramento fiscal
e empresarial das sociedades que se dedicam a tal atividade. No que se refere a
sociedade que se dedicam a atividade de gestdo de planos de saude, afirma Souza
(2014, p.41-42):

“No Brasil, diferentemente da classificagao internacional da ONU, considera-
se separadamente os dois grupos ‘Seguros-Saude (652)’ e ‘Panos de Saude
(655)'. Isso resulta da distingao, desses dois grupos, na identificagdo CNAE
nos CNPJ’s e também em algumas das estatisticas disponibilizadas pelo
IBGE...”

A diferenciacdo, como nos referimos anteriormente, passa a ser meramente
formal, vez que desde a edigdo da ja citada Lei no. 9.656/98, as diferencas
operacionais entre as empresas foram eliminadas.

De acordo com a Lei no. 10.185/200, as sociedades seguradoras que optem
por operar planos de saude devem fazé-lo em carater exclusivo, ou seja, nao poderao
operar nenhuma outra modalidade de contrato securitario, bem como estarao sujeitas
a regulamentacdo da ANS, bem como a autorizagdo de funcionamento da CONSU
(Conselho de Saude Suplementar), deixando, portanto, de estar sujeita ao poder

regulamentar e fiscalizatério da SUSEP (Superintendéncia de Seguros Privados).

contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins
lucrativos”.
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Assim, podemos apresentar a seguinte classificagao das operadoras de planos

de saude, com base na Lei no. 9.656/98 e a Resolugdo ANS no. 39/2000 e suas

alteragdes posteriores:

Seguradora de saude — Conforme dissemos acima, trata-se de pessoa juridica
de direito privada, criada apés aprovacdo do CONSU, que opera, com
exclusividade, servigcos de assisténcia a saude de pessoas fisicas, familias ou
coletivo, cujos servigos podem ser prestados por rede exclusivamente prépria,
credenciada, ou numa combinacido de ambas.

Administradora de beneficios — foi criada por meio da Resolugcéo no. 196/2009,

substituindo a modalidade anterior de “administradora de planos”. Caracteriza-se:

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

| — promover a reunido de pessoas juridicas contratantes na forma do da RN
n°® 195, de 14 de julho de 2009.

Il — contratar plano privado de assisténcia a saude coletivo, na condi¢do de
estipulante, a ser disponibilizado para as pessoas juridicas legitimadas para
contratar;

Il — oferecimento de planos para associados das pessoas juridicas
contratantes;

IV — apoio técnico na discusséo de aspectos operacionais, tais como:

a) negociagao de reajuste;

b) aplicagdo de mecanismos de regulagéo pela operadora de plano de saude;
e

c) alteracéo de rede assistencial.”

Cooperativa Médica (e/ou odontoldgica) — Trata-se de sociedade de pessoas,
criadas na forma de Lei no. 5.764/1973, sem finalidade lucrativa, pela reunido de
esforgos entre os profissionais cooperados, que sao remunerados a partir de sua
producéao pessoal, além da partilha anual do eventual resultado positivo da pessoa
juridica. Opera utilizando rede propria e/ou conveniada, por meio das prestagdes
pagas pelos associados.

Autogestao — De acordo com a Resolugdo Normativa ANS no. 137/2006,
podemos definir esta modalidade como sendo a entidade, dotada de administragéo
prépria e objeto social exclusivo de operagao de planos privados de atendimento

a saude de:

| — exclusivamente as pessoas fisicas vinculadas a uma pessoa juridica de
direito privado que, por intermédio de seu departamento de recursos
humanos ou 6rgao assemelhado, opera plano privado de assisténcia a saude;
Il — exclusivamente a pessoas fisicas vinculadas a uma pessoas juridicas de
direito privado de fins ndo econémicos que, vinculada a entidade publica ou
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privada patrocinadora, instituidora ou mantenedora, opera plano privado de
assisténcia a saude exclusivamente aos seguintes beneficiarios;

Il - pessoa juridica de direito privado de fins ndo econémicos, constituida sob
a forma de associagdo ou fundagéo, que opera plano privado de assisténcia
a saude aos integrantes de determinada categoria profissional que sejam
seus associados ou associados de seu instituidor, e aos seguintes
beneficiarios.

Filantropia - Classificam-se na modalidade de filantropia as entidades sem fins

lucrativos que operam Planos Privados de Assisténcia a Saude e tenham obtido

certificado de entidade filantrépica junto ao Conselho Nacional de Assisténcia

Social CNAS e declaragcdo de utilidade publica federal junto ao Ministério da

Justica ou declaracao de utilidade publica estadual ou municipal junto aos Orgdos

dos Governos Estaduais e Municipais.

Medicina (e/ou odontologia) de grupo — De acordo com a definigdo de Sampaio

(2010, p.222):

“..entes privados, com fins lucrativos, responsaveis pela cobertura de
assisténcia médico-hospitalar, ou odontoldgica, conforme o caso, mediante
pagamento, por meio de contratagdo individual, familiar ou coletiva, com ou
sem patrocinio, cujos servigos podem ser prestados por rede exclusivamente
propria, credenciada, ou numa combinagao de ambas.”

No que se refere ao tipo de atengdo médico-hospitalar dispensada, as

empresas que atuam no ramo podem ser ainda, classificadas, de acordo com a ja
citada Resolugdo Normativa ANS no. 39/2000:

Segmento primario principal - SPP: as que despendem, em sua rede
propria, mais de 60% (sessenta por cento) do custo assistencial relativo aos
gastos em servicos hospitalares referentes a seus Planos Privados de
Assisténcia a Saude;

Segmento primario principal - SUS SPP/SUS: as que despendem, em sua
rede propria, mais de 60% (sessenta por cento) do custo assistencial relativo
aos gastos em servigos hospitalares referentes a seus Planos Privados de
Assisténcia a Saude e que prestam ao menos 30% (trinta por cento) de sua
atividade ao Sistema Unico de Saude - SUS;

Segmento primario subsidiario - SPS: as que despendem, em sua rede
propria, entre 30% (trinta por cento) e 60% (sessenta por cento) do custo
assistencial relativo aos gastos em servigcos hospitalares referentes a seus
Planos Privados de Assisténcia a Saude;

Segmento secundario principal - SSP: as que despendem, em sua rede
propria, mais de 60% (sessenta por cento) do custo assistencial relativo aos
gastos em servicos médicos referentes a seus Planos Privados de
Assisténcia a Saude;

Segmento secundario subsidiario - SSS: as que despendem, em sua rede
prépria, entre 30% (trinta por cento) e 60% (sessenta por cento) do custo
assistencial relativo aos gastos em servicos médicos referentes a seus
Planos Privados de Assisténcia a Saude;

Segmento terciario - ST: as que despendem, em sua rede prépria, menos
de 30% (trinta por cento) do custo assistencial relativo aos gastos em servigos
meédicos ou hospitalares referentes a seus Planos Privados de Assisténcia a
Saude.
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1.4 O SISTEMA DE SAUDE PRIVADA A PARTIR DE 1998

Como ja tivemos oportunidade de afirmar anteriormente, o mercado de planos
de saude sofreu profunda alteragao a partir do final dos anos da década de 1990, com
a edicao da Lei no. 9.656/98 e diversas alteracdes havidas a partir do inicio do século
XXI, que deram a configuragao institucional que hoje rege a matéria.

De fato, as mudangas propostas no Governo Fernando Henrique Cardoso,
tendo a frente da pasta da Saude o Ministro José Serra, teve uma clara opgao politico-
ideoldgica no sentido de exercer uma forte regulagao do mercado de seguros, visando
a que esses sistemas passassem a operar de forma duplicada ou sobreposta, criando-
se a latere, vasos comunicantes, que criam formas de transito de recursos financeiros
entre ambos?*.

Para o atingimento destes objetivos, valeu-se dos seguintes instrumentos:
| - Unificagao principiolégica entre o sistema publico de saude e o sistema
complementar

O sistema publico de salde é composto por uma rede regionalizada e
hierarquizada, organizada sob um sistema unico de agdes e de servigos, regidos pelos
principios da integralidade da prestagéo, universalidade do atendimento e equidade
do tratamento.

A Lei no. 9.656/98, de forma explicita, pretende a aplicagdo destes mesmos
principios aos servicos privados prestados pelas empresas que ofertam planos de
saude no mercado. O mesmo acontece em suas alteragdes posteriores.

De forma exemplificativa:

a) Principio da Integralidade:

“Art. 10 E instituido o plano-referéncia de assisténcia a satde, com cobertura
assistencial médico-ambulatorial e hospitalar, compreendendo partos e
tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil, com padréo de enfermaria,
centro de terapia intensiva, ou similar, quando necessaria a internagido
hospitalar das doencas listadas na Classificagdo Estatistica Internacional de
Doengas e Problemas Relacionados com a Saude, da Organizagdo Mundial
de Saude, respeitadas as exigéncias minimas estabelecidas no art. 12 desta
Lei, exceto:

Art. 11.E vedada a exclusdo de cobertura as doengas e lesdes preexistentes
a data de contratagédo dos produtos de que tratam o inciso | e 0 § 12 do art.
12 desta Lei apds vinte e quatro meses de vigéncia do aludido instrumento

24 Avultam entre esses instrumentos a possibilidade de abatimento das despesas com o pagamento
dos planos de saude do calculo do imposto de renda das pessoas fisicas e juridicas, bem como a
previséo legal de cobranca dos servigos prestados pelos SUS aos beneficiarios dos planos de saude.
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contratual, cabendo a respectiva operadora o Onus da prova e da
demonstragédo do conhecimento prévio do consumidor ou beneficiario.

Art. 12. Sao facultadas a oferta, a contratacdo e a vigéncia dos produtos de
que tratam o inciso | e 0 § 12 do art. 12 desta Lei, nas segmentagdes previstas
nos incisos | a IV deste artigo, respeitadas as respectivas amplitudes de
cobertura definidas no plano-referéncia de que trata o art. 10, segundo as
seguintes exigéncias minimas:”

b) Principio da Universalidade:
“Art. 11.
Paragrafo Gnico. E vedada a suspensdo da assisténcia & saude do
consumidor ou beneficiario, titular ou dependente, até a prova de que trata
o caput, na forma da regulamentacao a ser editada pela ANS.
Art. 14. Em razdo da idade do consumidor, ou da condicdo de pessoa
portadora de deficiéncia, ninguém pode ser impedido de participar de planos
privados de assisténcia a saude.”

c¢) Principio da Equidade:

“Art. 15.A variacdo das contraprestacdes pecuniarias estabelecidas nos
contratos de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 12 do art. 12 desta Lei,
em razdo da idade do consumidor, somente podera ocorrer caso estejam
previstas no contrato inicial as faixas etarias e os percentuais de reajustes
incidentes em cada uma delas, conforme normas expedidas pela ANS,
ressalvado o disposto no art. 35-E.”

Il - Indiferenciagao operacional entre as varias modalidades de empresas que
atuam na area da saude privada pré-paga.

O sistema normativo determinou a aplicagdo do mesmo marco regulatério e
legal para a operacdo das empresas de que comercializam seguros de saude,
submetendo-as a mesma disciplina legal, regulatéria e fiscalizatéria das demais
empresas do setor.

Mais do que isso, a lei obriga a todos os participantes do mercado que
mantenham atuagao indiferenciada, impondo contetido contratual minimo?®, regras
Unicas para o reajuste de pregos?®, tudo podendo ser resumido no contexto do artigo

1° da norma, cujo conteudo é o seguinte:

“Art. 1¢ Submetem-se as disposicdes desta Lei as pessoas juridicas de direito
privado que operam planos de assisténcia a saude, sem prejuizo do
cumprimento da legislacéo especifica que rege a sua atividade, adotando-se,
para fins de aplicagdo das normas aqui estabelecidas, as seguintes
defini¢des:

25 Nesse sentido, o art. 12:” Sao facultadas a oferta, a contratacéo e a vigéncia dos produtos de que
tratam oinciso | e 0 § 12 do art. 1¢ desta Lei, nas segmentagbes previstas nos incisos | a IV deste artigo,
respeitadas as respectivas amplitudes de cobertura definidas no plano-referéncia de que trata o art. 10,
segundo as seguintes exigéncias minimas.”

26 “Art. 15.A variagdo das contraprestagdes pecunidrias estabelecidas nos contratos de produtos de
que tratam o inciso | e 0 § 12 do art. 12 desta Lei, em razdo da idade do consumidor, somente podera
ocorrer caso estejam previstas no contrato inicial as faixas etarias e os percentuais de reajustes
incidentes em cada uma delas, conforme normas expedidas pela ANS, ressalvado o disposto no art.
35-E.
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| - Plano Privado de Assisténcia a Saude: prestacéo continuada de servigos
ou cobertura de custos assistenciais a pre¢o pré ou pos estabelecido, por
prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a
assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e atendimento por
profissionais ou servigos de saude, 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,

II- Operadora de Plano de Assisténcia a Saude: pessoa juridica constituida
sob a modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entidade
de autogestdo, que opere produto, servico ou contrato de que trata o inciso |
deste artigo,

11l - Carteira: o conjunto de contratos de cobertura de custos assistenciais ou
de servicos de assisténcia a saude em qualquer das modalidades de que
tratam o inciso | e 0 § 12deste artigo, com todos os direitos e obrigagbes nele
contidos.

§ 12 Esta subordinada as normas e a fiscalizagdo da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar - ANS qualquer modalidade de produto, servigo e
contrato que apresente, além da garantia de cobertura financeira de riscos de
assisténcia médica, hospitalar e odontolégica, outras caracteristicas que o
diferencie de atividade exclusivamente financeira, tais como:

a) custeio de despesas;

b) oferecimento de rede credenciada ou referenciada;

c) reembolso de despesas;

d) mecanismos de regulacao;

e) qualquer restrigdo contratual, técnica ou operacional para a cobertura de
procedimentos solicitados por prestador escolhido pelo consumidor; e

f) vinculagdo de cobertura financeira a aplicagao de conceitos ou critérios
médico-assistenciais.

§ 22 Incluem-se na abrangéncia desta Lei as cooperativas que operem os
produtos de que tratam o inciso | e o § 12deste artigo, bem assim as
entidades ou empresas que mantém sistemas de assisténcia a saude, pela
modalidade de autogestdo ou de administragao.

§ 32 As pessoas fisicas ou juridicas residentes ou domiciliadas no exterior
podem constituir ou participar do capital, ou do aumento do capital, de
pessoas juridicas de direito privado constituidas sob as leis brasileiras para
operar planos privados de assisténcia a saude.

§ 4 E vedada as pessoas fisicas a operacdo dos produtos de que tratam o
inciso | e 0 § 12 deste artigo

§ 5° E vedada as pessoas fisicas a operacéo de plano ou seguro privado de
assisténcia a saude.”

lll - Imposicao de uma forte regulagao operacional do setor

Destaca-se no sistema da Lei no 9.656/98 o Conselho de Saude Suplementar
(CONSU) e Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS).

De acordo com o Decreto no. 10.236/2020, compete ao Consu:

“| - estabelecer e supervisionar a implementagao e a execugao de politicas e
diretrizes gerais do setor de saude suplementar;

Il - aprovar o contrato de gestao da Agéncia Nacional de Saude Suplementar
- ANS;

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

IV - estabelecer diretrizes gerais para implementagdo no setor de saude
suplementar sobre:

a) aspectos econdmico-financeiros;

b) normas de contabilidade, atuariais e estatisticas;
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c) parametros relacionados ao capital e ao patriménio liquido minimos, e,
quando se tratar de sociedade andnima, as suas formas de subscrigédo e de
realizagao;

d) critérios de constituigdo de garantias de manutengdo do equilibrio
econdmico-financeiro, consistentes em bens, méveis ou imdéveis, ou fundos
especiais ou seguros garantidores; e

e) criagdo de fundo, contratacdo de seguro garantidor ou de outros
instrumentos que julgar adequados, com o objetivo de proteger o consumidor
de planos privados de assisténcia a saude em caso de insolvéncia de
empresas operadoras;

V - deliberar sobre a criagdo de camaras técnicas, de carater consultivo, de
forma a subsidiar e fundamentar as suas decisdes; e

VI - monitorar o cumprimento de suas resolugdes.”

De acordo com a Lei no. 9.961/2000, compete a ANS:

a) Fiscalizar as operagoes;

b) Reduzir as discrepancias do setor;

c) Definir regras que beneficiem ambas as partes envolvidas;
d) Proteger o segurado;

e) Minimizar os abusos corporativos impostos.

Entre os principais atos normativos expedidos pela autarquia podemos

destacar:

a) Resolugdo Normativa 465/21 - Rol de Procedimentos e Eventos em
Saude

b) Resolugcdo Normativa 63/03 - Define os limites a serem observados
para adogdo de variagdo de prego por faixa etaria nos planos privados de
saude.

c) Resolugdo Normativa 412/16 - Dispde sobre a solicitagdo de
cancelamento do contrato do plano de saude individual ou familiar, e de
excluséo de beneficiario de contrato coletivo empresarial ou por adeséo.

d) Resolugdo Normativa - Dispde sobre a definigdo, a segmentagéo e a
classificacdo das Operadoras de Planos de Assisténcia a Saude.

Entre as destinadas a fiscalizagdo do setor podemos destacar a criagdo do

Programa de Qualidade da Saude Suplementar, em 2004, com o intuito de mensurar

a qualidade das operadoras.

IV - Forte intervengao estatal na autonomia privada e na liberdade de contratar

Sao diversos os dispositivos legais que interferem diretamente na livre iniciativa

das empresas que operam planos de saude, bem como na autonomia privadas dos

usuarios.

Entre os dispositivos legais podemos citar:

“Art.9. Apds decorridos cento e vinte dias de vigéncia desta Lei, para as
operadoras, e duzentos e quarenta dias, para as administradoras de planos
de assisténcia a saude, e até que sejam definidas pela ANS, as normas gerais
de registro, as pessoas juridicas que operam os produtos de que tratam o
inciso | e 0 § 12 do art. 12 desta Lei, e observado o que dispde o art. 19, sé
poderao comercializar estes produtos se

Art. 13. Os contratos de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 12 do art.
12 desta Lei tém renovagdo automatica a partir do vencimento do prazo inicial
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de vigéncia, ndo cabendo a cobrancga de taxas ou qualquer outro valor no ato
da renovacgao

Paragrafo unico. Os produtos de que trata ocaput, contratados
individualmente, terdo vigéncia minima de um ano, sendo vedadas:

Art. 17. A inclusdo de qualquer prestador de servico de saude como
contratado, referenciado ou credenciado dos produtos de que tratam o inciso
|l e 0o § 12do art. 12 desta Lei implica compromisso com os consumidores
quanto a sua manutencao ao longo da vigéncia dos contratos, permitindo-se
sua substituicao, desde que seja por outro prestador equivalente e mediante
comunicagéo aos consumidores com 30 (trinta) dias de antecedéncia”.

Podemos definir o contrato de prestacdo de servicos de saude — doravante
denominado apenas como contrato de plano de saude —, como o negdcio juridico de
natureza patrimonial, pelo qual uma das partes, denominada operadora, se obriga a
fornecer ao consumidor, a assuncgao dos riscos de assisténcia a saude, sem limitagao
financeira, com a utilizagao de estrutura médico-hospitalar, ambulatorial, laboratorial
e clinica propria ou terceirizada para a prestacdo de servicos meédicos e/ou
odontoldgico ou por meio de reembolso de despesas, mediante contraprestacéo
pecuniaria do outro contratante. Trata-se de negdcio juridico tipico, bilateral, oneroso,
aleatério, de execucao diferida, de adesao e de consumo.

E contrato tipico, uma vez que expressamente previsto e nominado na
legislagao.

E, ainda, contrato formal?’, vez que deve assumir a forma escrita, tendo a
obrigatoriedade de conter clausulas minimas em favor do consumidor, nos termos do
artigo 12 da Lei no. 9.656/98.

Trata-se de ajuste bilateral, vez que a operadora deve fornecer ao consumidor,
assisténcia a saude, tendo em contrapartida o pagamento do prego, pré ou pds
estabelecido, nos termos do inciso | do artigo 1° da Lei no. 9.656/98: “Nos contratos

bilaterais as duas partes ocupam, simultaneamente, a dupla posi¢cao de credor e devedor.

y

Cada qual tem direitos e obrigagdes. A obrigacdo de uma corresponde o direito da outra’
(GOMES, 1984, p. 77).

27 “Art. 16. Dos contratos, regulamentos ou condigdes gerais dos produtos de que tratam o inciso | e o
§ 12 do art. 12 desta Lei devem constar dispositivos que indiquem com clareza: | - as condigbes de
admissao; Il - o inicio da vigéncia; Ill - os periodos de caréncia para consultas, internacgdes,
procedimentos e exames; |V - as faixas etarias e os percentuais a que alude o caput do art. 15; V - as
condigbes de perda da qualidade de beneficiario; VI - os eventos cobertos e excluidos; VIl - o regime,
ou tipo de contratagcéo: a) individual ou familiar; b) coletivo empresarial; ou c) coletivo por adeséao;
VIII - a franquia, os limites financeiros ou o percentual de co-participagédo do consumidor ou beneficiario,
contratualmente previstos nas despesas com assisténcia médica, hospitalar e odontolégica; IX - os
bénus, os descontos ou os agravamentos da contraprestagcdo pecuniaria; X - a area geografica de
abrangéncia; Xl - os critérios de reajuste e revisdo das contraprestagdes pecuniarias. Xll - nimero de
registro na ANS.”
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O contrato é oneroso (VARELA, 1989, p. 368), vez que a prestagao devida por
uma das partes, a assisténcia a saude oferecida pela operadora, exige o sacrificio por
parte do consumidor, que deve suportar o pagamento do preco estipulado na avenca:

“diz-se oneroso o contrato em que a atribui¢do patrimonial efetuada por cada
um dos contraentes tem por correspectivo, compensagédo ou equivalente a
atribuicdo da mesma natureza proveniente do outro (...). E gratuito o contrato
em que, um deles proporciona vantagem patrimonial ao outro, sem qualquer

correspectivo ou contraprestacéo.”.
A doutrina majoritaria atribui ao contrato de planos de saude a caracteristica de
contrato aleatério (BESSONE, 1987, p. 100-101), posto a extenséo da cobertura a
ser fornecida nao pode ser conhecida imediatamente na contratagao, dependendo de

acontecimentos além da vontade das partes:

“.. formula-se a distingdo entre os contratos em que a extensdo das
prestacdes é certa e avaliavel desde o momento de sua formagao, e aqueles
em que, por depender de um acontecimento desconhecido ao celebrar-se o
ajuste, tal extensao é inicialmente incerta, em relagao as duas partes ou, pelo
menos, a uma delas. O correspectivo da prestagéo é, entdo, uma chance de
ganhar ou perder. Da-se aos primeiros o nome de comutativos e aos ultimos
a de aleatdrios ou de sorte.”

Um ponto que deve ser destacado e diz respeito as caracteristicas da
onerosidade e aleatoriedade contratual é a questao da assimetria de informagdes nos
contratos de planos de saude.

Tradicionalmente, um dos motivos que melhor justifica o dirigismo contratual
nas relagbes consumeristas esta ligada a denominada assimetria contratual. O
consumidor, mesmo quando nao se trata de pessoa economicamente hipossuficiente,
normalmente deve sofrer a protegcao legal, vez que nao dispde do conjunto de
informacgdes suficientes e necessarias para a garantia da autonomia de sua vontade.

Marques (2011) assim descreve o fendbmeno:

“Este método, ‘por adesio’ — por assim dizer - pereniza a assimetria de forgas
da fase chamada ‘de negociagdo’ e impede uma verdadeira comunicagao
(comum — i — car) entre os futuros parceiros. Esta forte unilateralidade, tanto
das praticas comerciais pré-contratuais e no marketing unilateral, quanto na
autbnima (auto-nomos, se autodeterminar/modelar) de estipular por si — ou
em conjunto — o conteudo do contrato, pereniza esta assimetria de forgas
entre os dois contratantes da fase de contratag&o para todo o contrato...”

Ocorre que, nos contratos de planos de salde, a assimetria informacional
pende contrariamente ao fornecedor de servicos, vez que as informacbes mais
relevantes para a expressdo de seu consentimento, que podem afetar

significativamente o signalagma contratual, sdo detidas pelo consumidor.
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Esta situagdo, que podemos denominar, ainda que impropriamente, de
assimetria inversa — no sentido de que a assimetria informacional normalmente é
estudada do ponto de vista do consumidor — pode levar a uma situagao contratual que
a doutrina denomina como “risco da selegao adversa”, ou seja, a possibilidade que os
consumidores que buscam a contratacdo de planos de saude sejam exatamente
aqueles que ja se encontram com a saude abalada, carreando maiores custos para o
fornecedor (TIMM, 2008, p. 212):

“Chama-se selegdo adversa a contratagdo de seguro por uma quantidade
desproporcional de pessoas em ma-situagdo de risco. Ainda que em um
regime de livre mercado a seguradora possa se recusar a contratar com
esses consumidores de alto risco, a assimetria informativa talvez ndo Ihe
permita distinguir ex ante que sdo esses consumidores.”

O risco da “selecao adversa”, em tese nao deveria existir, vez que tanto a Lei
9.656/98, quanto os atos normativos da ANS preveem a ndo obrigatoriedade da
cobertura dos chamados riscos pré-existentes. Ocorre que a jurisprudéncia dos
Tribunais nacionais, da uma interpretacao bastante restritiva ao conceito, adotando,
na pratica, um sistema de prova tarifada?®, citando, por todos, a Sumula 105 do TJSP:
“Néao prevalece a negativa de cobertura as doencas e as lesbes preexistentes se, a
época da contratacdo de plano de saude, ndo se exigiu prévio exame médico
admissional.”

Trata-se, ainda, de contrato de execugao diferida?®, ou seja, sdo avengas cuja
execucgao se estende por longos periodos da vida dos contratantes, no decorrer dos
quais se pode observar significativas alteragdes das necessidades/expectativas dos
contratantes, com reflexos econdmicos no sinalagma contratual. Tal caracteristica
acaba sendo afetada pela deciséo politica de equiparagao operacional das diversas
modalidades de planos de saude, sob o mesmo marco legal e pela equiparagao
principioldgica entre o sistema publico e o privado de saude.

Na medida que a execugao das avengas se protrai no tempo, perpassando por

diversas fases da vida dos contratantes, em especial o do consumidor pessoa fisica,

28 Na ligdo sempre precisa de Moacyr Amaral dos Santos: No sistema da prova legal, a instrugéo
probatdria se destinava a produzir a certeza legal. O juiz ndo passava de um mero computador, preso
ao formalismo e ao valor tarifado das provas, impedido de observar positivamente os fatos e
constrangido a dizer a verdade conforme ordenava a lei que o fosse.” SANTOS, Moacyr Amaral
dos. Primeiras Linhas do Direito Processual Civil: adaptadas ao novo Cédigo de Processo Civil.
12a.. ed. atual. S&o Paulo: Saraiva, 1985. v. 1o0.

29 Claudia Lima Marques denomina tais contratos como ‘contratos cativos de longa duragao’, anotando
sobre eles: “o objeto principal desses contratos muitas vezes € um evento futuro e incerto, é a
transferéncia (onerosa e contratual), de riscos referentes a futura necessidade, por exemplo, de
assisténcia médica ou hospitalar...” Op. Cit. p. 105.
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que ao longo do tempo vé determinadas necessidades diminuindo, ao mesmo tempo
que outras surgem ou se agravam (p.ex. riscos de acidentes versus doencgas
degenerativas). Isso porque, sendo as diversas modalidades contratuais equiparadas
para efeitos operacionais, ndo se permitem mecanismos de adaptacdo contratual,
além de meramente o reajuste de precos por mudangas de faixas etarias, ainda que
sujeito ao controle estatal para o aumento de pregos e a revisdo técnica®.

Por outro lado, veda-se a possibilidade de melhor adaptacéo dos planos as
necessidades cambiantes dos consumidores, como exemplificativamente, a
contratacado de planos individuais mediante mecanismos de criagdo de saldos atuarias
decorrentes do ndo uso dos servigos, que poderiam formar um regime de “semi-
capitalizagao” entre os anos de juventude do consumidor com o aumento de custos
decorrentes do envelhecimento.

O exemplo desta falta de adaptabilidade dos planos, embora numa situagdo um
pouco diferente, ocorreu com a empresa denominada “Prevent Senior”. Criada para a
contratacdo de planos de saude para as faixas etarias mais elevadas, em seus anos
iniciais somente aceitava clientes com mais de 50 anos, foi obrigada, por interferéncia
da ANS, a aceitar a contratacao por parte de qualquer consumidor interessado.

E o fendmeno que podemos denominar de cream skimming3' invertido. A
operadora decide por especializar-se num publico normalmente rejeitado pelas
demais operadoras, apostando que a especializacao possibilitara lucratividade a partir
de uma gestao voltada ao atendimento do publico-alvo. A obrigacédo de atendimento
de um universo maior e distinto de pessoas, se num primeiro momento parece mitigar
os riscos do cream skimming invertido (num fenbmeno denominado pela doutrina
como “manipulagao de planos”), acaba por trazer custos adicionais, que
provavelmente nao foram previstos no plano de negécio da empresa (p.ex. criagado de

estruturas de atendimento a maternidade e puericultura).

30 A diferenga entre uma e outra é importante. O reajuste de prego é mera reposigao do valor real do
contrato, em fungéo do fendmeno inflacionario. A revisdo técnica, ndo prevista na Lei no. 9.656/98, mas
tratada na RDC/ANS 19/2002, tratando-se de mecanismo pelo qual a Agéncia pretende corrigir
eventuais desequilibrios econdmico-financeiro do contrato, para aumento ou redugédo de pregos em
fungdo de alteragdes significativas nos custos da operadora.

31 Esclarege Leandro Martins Zanitelli: “em reagéo a assimetria de informativa, as operadoras podem
por em pratica medidas para inibir a contratagdo do seguro pelos maus riscos. Praticas de selegéo de
consumidores (ou se sele¢do de riscos), sdo designadas pela expressao cream skimming (em tradugéo
literal ‘separar a nata’). [...]. Em mercados de seguro com informagéo assimétrica, o cream skimming é
uma forma de levar vantagem sobre os concorrentes. Quanto mais habil for uma seguradora na selegao
de consumidores, menor a soma das indenizagbes que tera de pagar.” Op. Cit. , p. 216-217.
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Os contratos de planos de saude, sdo, ainda, contratos de adesdo e de
consumo. Sio contratos de adesdo porque, evidentemente ndao permitem uma
discussdo pessoal das clausulas entre as partes, podendo o consumidor
simplesmente aceitar aderir ao pacto ou nao. Inclusive porque, como ja nos referimos
anteriormente, uma das medidas adotadas pelo sistema legal adotado a partir de 1998
€ exatamente o fendbmeno da forte interferéncia estatal nas disposi¢des contratuais.

Sao, sem duvida, contratos de consumo, regidos pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei, 8.080/90) - CDC, regendo relagdes juridicas entre, de um lado, um
fornecedor de servigos no mercado de consumo e de outro lado, um consumidor como
usuario final destas facilidades, mediante remuneragéao.

E importante destacar, nessa quadra, que a adocdo de uma perspectiva liberal
para a analise do objeto da pesquisa, ndo importa na defesa do afastamento de
qualquer disciplina legal nas relagbes privadas, mesmo as de carater de maior
intervencionismo como é o CDC. Isso porque deve ser reconhecido, no consumidor
de servicos de saude privada o mesmo déficit informacional que qualquer outro
consumidor sofre (sem com isso afastar a nogao de que, diferentemente da maioria
de outros fornecedores, a operadora de planos de saude também se vé diante de uma
assimetria de informacoes.

Significa dizer que as relagdes entre consumidor e fornecedor de planos de
saude & uma relagdo assimétrica, que tem por objeto um bem juridico de
caracteristicas especiais (nogao que melhor desenvolveremos adiante), justificando-
se um tratamento legal diferenciado nestas relagdes. Isto porque, o direito deve
fornecer um ambiente estavel, onde a liberdade deve redundar numa ordem

espontaneamente criada, voltada ao bem comum.

Nesta perspectiva, o direito deve possibilitar o exercicio da liberdade em
condicdes de igualdade entre os contratantes. Deve, portanto, estar atenta as
diferencas ontologicas existentes entre os individuos, tratando desigualmente os
desiguais, na medida de sua desigualdade, na defini¢cao classica de Aristételes.

Sao significativas as diferengas de pensamento entre Aristoteles e Hayek. Para
ambos, o direito esta a servigos de uma ordem, para o Filésofo, eterna e imutavel,
enquanto para Hayek mutavel e criada espontaneamente nas relagées entre homens

livres; essa ordem, para o Estagirita, busca a justica, o dar a cada um o que é seu,
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enquanto ao Austriaco essa ordem visa assegurar a liberdade, para que os homens
possam alcangar o que é seu por merecimento, sindnimo final de justica.

Ora, entre eles, portanto, embora por caminhos diferentes, o direito visa a
justica, dando a cada um o que é seu, socialmente considerado, como em Aristoteles
ou individualmente considerado, como em Hayek, mas fundamentalmente
considerando aquilo que é préprio de cada um.

Neste sentido, Hayek (2013, p. 254):

“Dizer que qualquer lei deveria ser aplicada igualmente a todos significa mais
do que dizer que deveria ser geral no sentido que definimos. Uma lei pode
ser perfeitamente geral no que se refere apenas as caracteristicas formais
dos individuos afetados e, no entanto, criar clausulas diferentes para
diferentes classes de pessoas. Uma classificagdo desse tipo, mesmo no
conjunto de cidadaos totalmente responsaveis, é claramente inevitavel. [...].”

Nesse sentido, permitimo-nos afirmar a compatibilidade de aplicagdo do
Estatuto do Consumidor mesmo em um ambiente da mais ampla liberdade contratual,
baseado na necessidade de compatibilizar liberdade individual com as diferencas

naturalmente existentes entre os contratantes.
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2 TEORIAS NORMATIVAS E O DIREITO A SAUDE

2.1 ATEORIA IGUALITARIA DE JOHN RAWLS E A CRITICA DE HAYEK

O pensamento de John Rawls sempre teve marcante influéncia na formacgao
juridica brasileira, gozando de enorme prestigio politico e académico, a partir da ideia,
nem sempre bem compreendida de justica distributiva.

Sendo privados os recursos e os interesses envolvidos na contratagdo de
planos/seguros de saude, as decisdes de investimento deveriam ser pessoais,
ressalvada a intervencéao estatal por meio de incentivos institucionais e/ou por meio
da regulacao das atividades com a intengdo de afastar as denominadas “falhas de
mercado?®?”, atuando indiretamente na decisdo de investimento dos atores privados.

Intervindo diretamente nas relagdes privadas, vez que as decisdes judiciais
determinam como, quando e onde os recursos devem ser aplicados, o Poder
Judiciario passa a intervir na formulagado de politicas publicas, transformando a
questdo do servigo privado de atendimento a saude numa questdo de justica
distributiva.

Se considerarmos ainda que existe um importante vaso comunicante entre os
sistemas publicos e privados de atendimento a demanda da saude, consistente no
volume de recursos relativos a renuncia fiscal decorrente da permissao legal de
abatimento dos valores pagos pelo contribuinte (e também de seus dependentes) do
rendimento tributavel para fins de pagamento do imposto de renda, tanto das pessoas
juridicas quanto das pessoas fisicas, chegamos a uma situagao que a questdo dos
sistemas publico e privado de saude, ganha a dimensao de verdadeira questao de

justica distributiva, nos termos ja formulados por Posner (2010, p. XXI):

“Para no6s o objeto primario da justica € a estrutura basica da sociedade, ou
mais exatamente, a maneira pela qual as instituicbes sociais mais
importantes distribuem direitos e deveres fundamentais e determinam a
divisdo de vantagens provenientes da cooperagao social”.

32 Falha de mercado ¢ a situagao econdmica onde um mercado n&o consegue produzir uma alocagao
natural que seja eficiente. Ou seja, nesses casos, as transagbes do mercado acabam gerando mais
efeitos negativos para todos do que satisfazendo individualmente os ofertantes e os demandantes. Tal
nocdo é de alguma forma rejeitada pela Escola Austriaca, que vé a falha de mercado como uma
oportunidade ainda nao explorada pelo empreendedor.
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Assim, de um lado da contabilidade publica, temos a alocagdo de recursos
sendo determinada diretamente pelo Poder Judiciario, que obriga que recursos
privados sejam aplicados como se politicas publicas fossem — mediante o custeio de
tratamentos/medicamentos nao previstos na equacdao econdmico-financeira dos
contratos, importando, portanto, em transferéncia de rendas — e de outro, temos o lado
da origem de parte dos recursos alocados pelas referidas decisdes, provenientes de
renuncias fiscais, contudo, sem que esse ftransito de recursos, seja computado nos
orgamentos publicos ou seja, sem controle politico das a¢des estatais.

Este posicionamento ideoldgico parece obedecer a légica decorrente da
adocao da denominada teoria da “justica como equidade” de John Rawls, que procura
responder a questdo de como se deve distribuir, numa sociedade justa, os bens
essenciais e as oportunidades entre seus membros.

Para tanto, fixa dois principios que denomina principio da igualdade de
oportunidades e principio da diferenca. O primeiro, que diz respeito a distribuicdo de
bens primarios sociais essenciais — por ele definidos como “coisas que todo o homem
racional presumivelmente quer, independente dos planos de vida de cada um” —, o
critério de distribuicdo deveria ser a distribui¢gdo igual de bens e de deveres basicos.
Pelo segundo principio, seriam compensadas as desigualdades injustas, em especial
aquelas que atingissem os mais desfavorecidos, garantindo-se a todos igualdade nas
oportunidades.

Pelo principio da igualdade de oportunidades, cada pessoa deve ter um direito
igual ao mais abrangente sistema de liberdades basicas que seja compativel com um
sistema semelhante de liberdades para outras. Neste sentido, as diferengas sociais e
econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam, ao mesmo tempo: a)
consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel; e b)
vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis a todos (RAWLS, 2000, p. 65).

Para Rawls, o principio da diferengca tem um objetivo especifico, qual seja,
compensar as desigualdades e reduzir a distancia social e econémica entre as
pessoas.

A divisdo acima é exatamente o que Hayek denominada “miragem da justica

social”, da qual elabora uma critica acida ao conceito de justica distributiva em geral:

“N&ao basta reconhecer que a expressao ‘justica social’ é vazia, sem conteudo
determinavel. Ela se tornou uma poderosa formula cabalistica a alimentar
emocgdes profundamente arraigadas que ameagam destruir a Grande
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Sociedade. Infelizmente, ndo é verdade que a luta por algo inalcangavel ndo
pode gerar mal algum. Como a perseguicdo de qualquer miragem, ela
tendera a produzir resultados que muito se teria procurado evitar, se tivessem
sido previstos. Um grande numero de objetivos desejaveis sera sacrificado
na va esperanca de tornar possivel o que sempre estara fora do nosso
alcance.

Vivemos hoje sob o dominio de duas concepgdes diferentes e incompativeis
sobre o que é justo; e, apdés um periodo de ascendéncia de concepgdes que
possibilitaram a visdo de uma Sociedade Aberta, estamos retrocedendo
rapidamente as concepgbes de uma sociedade tribal, da qual lentamente
emergimos. Abrigadvamos a esperanga de ter banido, com a derrota dos
ditadores europeus, a ameaga do estado totalitario; mas tudo que fizemos foi
esmagar a primeira investida de uma reacdo que vem lentamente se
alastrando por toda a parte. O socialismo nada mais é que uma reafirmagao
daquela ética tribal...(HAYEK, 1985, p. 159-160).

Isto porque, para Hayek (1985, p. 159-160): “a distribuigdo das riquezas sociais
deve expressar de algum modo as escolhas das pessoas e que, portanto, uma
distribuicdo idéntica de riquezas ndo é necessariamente uma distribuigdo justa ou
igualitaria” (FERRAZ, 2007).

Assim, segundo Hayek, a justica s6 pode ser mantida dentro de um ambiente
juridico que assegure as regras do jogo. Para ele, a¢des especificas que visam corrigir
determinadas situacdes de “injustica” falhardao na tentativa de mudar a situagéo e
comprometera o sistema juridico.

A partir dai formula duas questdes que serdo os fios condutores de sua critica
as ideias da “justi¢a social”:

“O primeiro € o de apurar se, numa ordem econdmica baseada no mercado,
o conceito de ‘justica social’, tem qualquer significado ou conteudo.

O segundo é o de definir se é possivel preservar uma ordem de mercado
impondo-lhe ao mesmo tempo (em nome da ‘justica social’ ou sob qualquer
outro pretexto) algum padrdo de remuneragdo baseado na avaliagdo de
desempenho ou das necessidades de diferentes individuos ou grupos por
uma autoridade dotada de poder de aplica-lo (FERRAZ, 2007, p. 2).”

Evidente que sua resposta as questdes € néo.

Para isso, langa mao de duas ordens de argumentos. Do ponto de vista politico
sustenta ser incompativel a implantacdo de medidas a “justica social”, com sua ideia
de liberdade; do ponto de vista econémico, sustenta a inutilidade das tentativas de
implementar a “justica social” na medida que se baseiam em medidas que inviabilizam
a livre iniciativa econbmica, a melhor alternativa para gerar riqueza na sociedade.
Necessario se faz uma incursao pela sua teoria econdmica, apresentado, ainda que
suscintamente, a sua revolucionaria teoria do valor econémico, que lhe assegurou a

laurea do Prémio Nobel da area.
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Para o autor, numa sociedade de mercado, os rendimentos auferidos pelos
agentes econdmicos nao tem relagdo direta quer com a quantidade de trabalho
despendido para a sua realizagéo (o que coincide aproximadamente com uma nogao
marxiana da teoria do valor), nem com o mérito individual do vendedor (que
corresponde ao esforgo/talento do produtor), o que se aproximaria com as teorias de
valor liberais classicas. Para Hayek, a remuneragcdo dos fatores de producéo de
producéao e das mercadorias em geral € dado pelo reconhecimento dos compradores,
ou seja, pelo preco que as partes nao relacionadas aceitam pagar para a obtengao do

produto ou servigo. Nas suas palavras:

“Os rendimentos auferidos no mercado por diferentes pessoas usualmente
nao corresponderdo aos valores relativos que tém seus servigos para uma
pessoa qualquer. Embora, na medida em que qualquer elemento de um dado
grupo de diferentes mercadorias é consumido por uma pessoa qualquer, esta
comprara tal quantidade de cada uma que os valores relativos para ela das
ultimas unidades compradas corresponderéo a seus pregos relativos, muitos
pares de mercadorias nunca serao consumidos pela mesma pessoa: 0 prego
relativo de artigos consumidos sé por homens e de artigos consumidos s6 por
mulheres ndo correspondera aos pregos relativos desses produtos para
ninguém.

As remuneragdes que os individuos ou grupos recebem no mercado séo,
pois, determinadas pelo valor que tém esses servigos para quem os recebe
(ou, estritamente falando, a ultima demanda premente por esses servigos que
pode ainda ser satisfeita pela oferta disponivel) e ndo por um ficticio valor
social” (HAYEK, 1985, p.96).

Percebam que se o agente econdmico ndo possui, em geral, poder sobre a
formacgao do preco de venda, vez que este depende, numa economia de mercado, da
utilidade marginal atribuida pelo consumidor de seus produtos ou servigos, o agente
somente auferira renda positiva, se puder, de alguma forma, produzir pelo menor
custo, trazendo Hayek (1945, p. 519-530) uma reflexao sobre o uso do conhecimento
na sociedade e o sistema de preco.

Para o autor, ndo é possivel reunir todo o conhecimento necessario em apenas
uma unica “mente”’, de modo que € impossivel ter total conhecimento das
circunstancias necessarias a solucdo de um problema econémico, materializado na
necessidade de organizagao e coordenagio das agdes dos individuos e conjunto de
individuos, bem como das decisdes a serem tomadas e suas consequéncias. E, por
6bvio, jamais o serdo. Conforme o autor, “0 problema é o da utilizagdo de um
conhecimento que nao esta disponivel a ninguém em sua totalidade”.

Nao ha garantia concreta da utilizagdo, da melhor forma possivel, por qualquer
membro da sociedade, dos recursos disponiveis, considerando o conhecimento

limitado desse individuo. Nesse sentido, inexistente uma concentragéo e integragéo



48

do conhecimento dessas circunstancias, limitada é a atuagao do agente, na sua tarefa
econdmica primordial de coordenar os individuos. O conhecimento existente o € como
“pedacos dispersos de conhecimento”, incompletos e fragmentados, distribuidos entre
diversos individuos independentes.

Por mais que o pensamento econdmico se apoie cada vez mais em dados
estatisticos, no longo prazo esses mesmos dados tendem a passar uma falsa
sensacao de estabilidade, se comparados os movimentos diarios especificamente.
Ainda que possivel concentrar volumosos dados estatisticos, ndo é salutar eliminar a
importancia dos pequenos ajustes constantes fruto das decisbes tomadas
diuturnamente frente as circunstancias eventualmente desconhecidas até o dia
anterior. Especialmente em se tratando de um conhecimento que, por forga dessa sua
prépria natureza, ndo pode ser transformado em informacao estatistica, prejudicando
qualquer analise que dessa ferramenta dependa.

Nas palavras do préprio autor austriaco:

“Cada pessoa tem sua propria ordem particular de classificagdo dos fins
buscados. Essas classificagbes individuais podem ser conhecidas por poucos
ou mesmo por ninguém [...]. Os esforcos de milhdes de individuos em
diferentes situagbes, com diferentes posses e desejos, com acesso a
diferentes informagdes sobre os recursos, conhecendo pouco ou nada sobre
as necessidades especificas de outrem, e visando diferentes escalas e fins,
sdo coordenados por meio de sistemas de intercAmbio. Enquanto os
individuos se alinham reciprocamente uns com os outros nasce um sistema
ndo planejado de uma ordem de complexidade maior, e cria-se um fluxo
andénimo de bens e servigos que para um numero totalmente elevado de
elementos participantes, preenchem suas expectativas e os valores que os
orientam” (HAYEH, 1983, p. 22).”

Importante destacar que a ordem de mercado, para Hayek € um processo
despersonalizado e a0 mesmo tempo nao teleoldgico do ponto de vista social, ou seja,
embora reconhega que cada individuo ou cada grupo seja motivado por suas préprias

finalidades, n&o ha fim ou objetivo comum a ser alcangado.

“Frequentemente se condena a Grande Sociedade e sua ordem de mercado
por carecerem de uma coordenagao consensual de fins. Este, no entanto, é
de fato seu grande mérito, que torna possivel a liberdade individual e todos
os seus valores. A Grande Sociedade originou-se da descoberta de que os
homens podem viver juntos em paz, beneficiando-se uns dos outros, sem
entrar em acordo quanto aos fins especificos a que visam isoladamente. Em
outras palavras, surgiu da descoberta de que a substituigdo de fins concretos
obrigatdrios por normas abstratas de conduta possibilitava ampliar a ordem
de paz para além de pequenos grupos voltados aos mesmos fins, porque
permitia a cada individuo beneficiar-se com a habilidade e o conhecimento
de outros, cuja existéncia até mesmo podia ignorar e cujos objetivos podiam
ser totalmente diversos dos seus” (HAYEK, 1985, 131).
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Por tratar-se de uma ordem formada por pessoas indeterminadas, nao reunidas
sob um objetivo ou finalidades comuns é que Hayek afasta a possibilidade de uma
“justica social”.

Para o autor, o pensamento de que uma autoridade central pode ser
considerada apta a arbitrar rendimentos dos individuos parte de um erro conceitual de
que a sociedade pode ser funcionalizada, ou seja, possa ser colocada a servigo de
um objetivo concreto em comum.

Para Hayek estara pavimentado o caminho da servidao.

“O postulado da igualdade material s6 seria um ponto de partida natural se
as cotas dos diferentes individuos ou grupos fossem necessariamente assim
determinadas por decisdo humana deliberada [...]. Este no entanto ndo é a
Unica e nem mesmo a principal raz&o porque um governo que vise assegurar
a seus cidadaos posi¢cdes materiais iguais (ou qualquer padrao especifico de
bem-estar material) teria de trata-los muito desigualmente. Seria obrigado a
fazé-lo porque, num tal sistema, compete a ele dizer as pessoas o que fazer.
Quando as recompensas que o individuo pode esperar ja ndo constituem
indicacdo apropriada de como dirigir seus esfor¢os para os setores em que
se fazem mais necessarios, visto que correspondem néo ao valor dado a seus
servigos por seus semelhantes mas ao suposto mérito ou valor moral a que
as pessoas fizeram jus, essas recompensas perdem, entdo, a fungao
norteadora que tém na ordem de mercado e precisariam ser substituidas
pelas determinacdes da autoridade dirigente [...]. Como se vem evidenciando
em setores cada vez mais amplos da politica do bem-estar social, uma
autoridade incumbida de alcancgar resultados especificos, em beneficio de
individuos, deve deter poderes essencialmente arbitrarios para compelir
esses individuos a fazerem o que parece necessario para se chegar ao
resultado requerido. Completa igualdade para a maioria ndo pode significar
sendo a igual submissio das grandes massas ao comando de uma elite que
administra suas atividades” (HAYEK, 1985, p. 102-104).

2.2 AFUNGAO DO DIREITO

Para Hayek a principal fungao do direito é servir como salvaguarda da liberdade
individual.

A definicdo de liberdade de Hayek, que adota uma perspectiva negativa do
conceito (BERLIN, 1981, p. 136-137), é assim formulada: “é o estado no qual o homem
néo esta sujeito a coercdo pela vontade arbitraria de outrem” (HAYEK, 1983, p. 4).

No campo politico, o conceito de liberdade adotado por Hayek implica a
necessidade de estabelecimento de um governo limitado e absoluto respeito a
autonomia das decisbes privadas — que ndo pode sofrer limitagcdes quer de outras
pessoas ou grupos — de forma que a liberdade de um nao interfira na liberdade do

outro, portanto o conceito de liberdade pode aceitar variagdo de grau, mas nunca de
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género, nao havendo liberdades (civis ou politicas), mas sim a liberdade, como
conceito uno e indivisivel.

O autor austriaco assim, define o conceito de coacdo: “A coergdo ocorre
quando um individuo € obrigado a colocar suas a¢des a servigo da vontade de outro,
ndo para alcangar seus proprios objetivos, mas para buscar os da pessoa a quem
serve” (HAYEK, 1983, p. 146).

Impende destacar que Hayek ndo € um libertario, aceitando a possibilidade do
exercicio de algum tipo de coagao legitima. Defende que a fungéo legitima do Estado
é evitar a coercao exercitada entre os individuos, de modo a assegurar que vivam
suas vidas em harmonia com seus semelhantes. O poder Estatal, portanto, deve ser
restrito de forma que a ameaca de coercdo por ele exercida seja impessoal e
dependente de normas gerais e abstratas, que define como sendo: “um instrumento
auxiliar do individuo na busca de seus proprios objetivos e ndo um meio a ser usado
para alcangar objetivos de outrem” (HAYEK, 1985, p. 18).

A vida em sociedade, portanto, somente se torna possivel se suas acdes forem
pautadas por alguma espécie de norma, que fixem limites onde possa existir
segurancga e liberdade.

Para Hayek, entretanto, essas normas nao foram criadas deliberadamente
visando um objetivo concreto, assim como outras instituicdes socais, tais como o
dinheiro, a linguagem e outros institutos sociais que se basearam nos usos e
costumes. Trata-se de uma heranga cultural que torna o homem “portador de normas”
(HAYEK, 1985, p. 84), resultado de um processo de tentativa e erro, adotados a partir
da experiéncia pratica, que permitiu ao homem a vida em sociedade, beneficiando-se
mutuamente os individuos com essa convivéncia.

Segundo Hayek (1985, p. 12), o que motiva o homem a viver em sociedade sao
os impulsos monetéarios particulares, mas embora aparentemente tenham desejos
semelhantes, seus objetivos sao diferentes. O que possibilita o convivio harmdnico é
o fato de que suas condutas sao regidas segundo normas abstratas, tornando essa

unido uma soma de meios e nio de finalidades.

“E evidente que se regulassem sua conduta [...] de acordo com um interesse
especial, fosse ele publico ou privado, os homens se veriam envolvidos numa
infindavel confusao e tornariam qualquer governo bastante ineficaz. O interesse de
cada individuo é diferente; e o interesse publico, embora seja em si sempre um so6
€ 0 mesmo, tornar-se ainda fonte de grandes dissensdes em razao das diferentes
opinides de pessoas especificas a seu respeito [...]. Se buscassemos ganhos
idénticos atribuindo bens a determinadas pessoas, frustrariamos nosso objetivo e
perpetuariamos a confusdo que essa mesma norma pretende evitar. Devemos,
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pois, proceder segundo normas gerais e regular-nos por interesses gerais ao
modificar a lei da natureza...” (HUME apud HAYEK, 1985, p. 1)

2.3 A ORDEM PUBLICA E A PRIVADA: O DIREITO A SAUDE 'COMO UM BEM
FORNECIDO PELO ESTADO

Cumpre esclarecer que para Hayek, ordem nao se identifica com a ideia de
ordenacgao organica de uma determinada sociedade, formada a partir de uma relagéao
de mando e subserviéncia entre diversos extratos sociais, baseado no pensamento
equivocado, de que a ordenacgao social somente se da pela agdo de uma forga externa
a propria coletividade.

Para Hayek (1985, p. 13), o conceito de ordem social decorre de que:

“em que multiplos elementos de varios tipos se encontram de tal maneira
relacionados entre si, e que, a partir de nosso contato com uma parte espacial
ou temporal do todo, podemos aprender a formar expectativas corretas com
relagdo ao restante ou, pelo menos, expectativas que tenham probabilidade
de se revelarem corretas.”

A decorréncia légica da acepc¢do hayekiana sugere que ordens muito
complexas s6 podem ser produzidas por forcas que induzam a formacgado de uma
ordem espontanea, uma vez que inumeros fatos particulares sao insuscetiveis de
serem apurados ou manipulados por qualquer cérebro humano.

A partir desta definicao, Hayek estabelece duas diferentes ordens sociais, uma
espontanea, decorrente da evolugdo de uma determinada sociedade (kosmo) e outra
concebida a partir do planejamento humano. (Taxis).

Para Hayek (1985, p. 57), o kosmo:

Trata-se de uma ordem auto-organizada, “amadurecida pelo tempo”. Saida
da prética, embora ndo necessariamente, o seu grau de complexidade néo &
limitado por aquilo que o espirito humano pode dominar. A sua existéncia nao
€& necessariamente material, pode basearse em relagbes puramente
abstractas que s6 se podem reconstituir mentalmente. Nao tendo sido
fabricada, ela ndo tem um objectivo especifico. Esta inacabada. Os
elementos que a compdem vivem segundo certas regras e principios
abstractos e a estrutura dindmica das relagdes que mantém entre si confere
a ordem uma relativa permanéncia.”

O pensador da escola austriaca fornece exemplos de ordens espontaneamente
criadas, tais como a linguagem, o mercado, a moral social, o dinheiro, entre outros.

O conceito de taxis é assim formulado:

“Trata-se de uma ordem confeccionada, uma construcdo, uma ordem
artificial. A sua estrutura é relativamente simples ou de uma complexidade
moderada (de forma a que o seu autor a possa apreender com um olhar). Por
norma, ela é concreta e esta ao servico de uma intengao. Geralmente, é
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relativamente efémera. Os elementos de uma tal ordem s&o regidos por
mandamentos e/ou podem receber fungdes.” (HAYEK, 1985, p. 58)

Quanto as ordens criadas, apresenta exemplos como os governos e as
empresas. Trata-se de uma ordem artificialmente criada a partir da busca de uma
finalidade especifica.

Lei (nomos) é a norma que enquadra, mas nao dirige o comportamento. E a
norma que ordena o comportamento em uma ordem espontanea (kosmos). Constitui
nomos as chamadas normas de justa conduta. Aquelas que estabelecem limites
gerais e abstratos ao que deve ou nao deve ser feito. Esta estritamente relacionada a
liberdade, regulando usos e costumes consolidados pelo tempo.

O nomos, como norma de justa conduta, ndo é norma criada, mas descoberta
pelo juiz ou pelo legislador que a apenas a externaliza. A lei, na acepg¢ao de nomos,
nao se dirige a um proposito especifico, mas possui a fungdo de delimitar os dominios
de protegdo do individuo, formulando as condi¢des gerais e abstratas de como os
direitos podem ser resguardados ou adquiridos. Logo, é norma essencialmente
negativa. Hayek fornece como exemplo de nomos as normas que regulamentam a

propriedade, o direito a vida, as normas de direito penal e etc.

lorio (1997, p. 27), bem resume o pensamento do mestre austriaco:

“Nomos refere-se a regras que regulam a conduta dos individuos, aplicaveis
a um numero desconhecido de situagdes futuras, que consistem em
decorréncia dos direitos individuais e as quais todos os individuos,
indistintamente, devem subordinar-se. E, em poucas palavras, a lei
garantidora da liberdade, a autoridade da lei, que deve ser descoberta, no
sentido de que sua fonte basica sdo os usos, costumes e tradi¢des.”

Acerca do conceito de legislagao (thesis), lorio (1997), novamente sintetiza o

pensamento hayekiano:

“regras derivadas do conceito positivo de lei, ou seja, a comandos, aplicaveis de
modo desigual sobre as pessoas e nem sempre de modo prospectivo3. E norma
criada para atender a propésitos especificos, sendo por vezes instrumentalizadas
para suprir demandas de grupos que detém o poder politico ou gravita em torno
dele. Impde-se por sua coercitividade extrinseca, destituidas que estdo da
autoridade insita que caracteriza as normas de justa conduta (nomos).”

Para Hayek, a combinacao de kosmo/nomos da nascimento a uma sociedade,
baseada numa economia de mercado e no estado de direito, enquanto a associagao
da taxis/thesis tende a fazer surgir um estado totalitario, onde a existéncia humana é

instrumentalizada a partir de interesses externos a vontade do individuo.
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Nogueira (2014) aponta a impossibilidade de criagao de ordens hibridas a partir

da conjugagao de uma ordem espontanea e outra criada:

“Revela-se, entdo, a natureza nao intercambiavel dessas duas formas de
organizagao politico-social (kosmos-nomos/ taxis-thesis), a partir de uma
condigao conhecida como tertium non datur ou lei do terceiro excluido, uma
condigdo em que se torna impossivel conceber-se uma terceira alternativa.
As formas mistas consubstanciariam os arranjos kosmos-thesis e taxis-
nomos. Um arranjo kosmos-thesis caracteriza-se pela economia de mercado
regida por comandos do tipo thesis. E o denominado liberalismo social; uma
contradicdo em termos. Tal arranjo implica a inibicdo da competicdo pelas
ordens pessoais - e, portanto, desiguais - dirigidas ao processo de mercado,
nele interferindo via distorgdo nas informagdes geradas pelos pregos. Resulta
dai a desordem econdémica que, na opinido corrente, demandaria mais
intervencdo estatal, convergindo o kosmos-thesis para o arranjo extremo
caracteristico dos regimes de intervencionismo econémico pleno (taxis-
thesis).”

Ainda que se trate somente de uma hipotese de trabalho, parece que a critica
haykeana de que a tentativa de arranjos sociais na forma de ordens hibridas do tipo
kosmo/thesis — exatamente o que indica a jurisprudéncia majoritaria dos Tribunais—
leva a uma crescente necessidade de maior intervencionismo, com mais regulacao e
mais controle, o que nao contribui com a melhora do sistema publico de saude e, de
outra sorte, acarreta ao sistema privado, os defeitos historicamente verificados no
regime estatal.

A possibilidade de aplicacdo do conceito hayekeano de ordem criada (thesis)
ao sistema de saude publica e de ordem espontanea (kosmo) ao sistema privado de
saude nao parece desbordar da arquitetura constitucional adotado na sec¢ao Il do titulo
VIIl da CF/88. Contra a proposicao milita o fato da histérica resisténcia da escola
austriaca a legitimacdo de qualquer intervengdo estatal no dominio econdémico
(NOGUEIRA, 2014), do qual Hayek, discipulo direto de Mises, é destacado expoente.

Por outro lado, Hayek n&o divide com seu mestre a absoluta averséo a atuagéo
estatal. Como dissemos alhures, admite a necessidade do uso da coercao legitima e
vai buscar em Paine (1982, p. 11) o conceito do governo como mal necessario, in

verbis:

A sociedade, em qualquer estado € uma bengédo, enquanto o governo, mesmo em
seu melhor estado, ndo passa de um mal necessario; no seu pior estado, um mal
intoleravel, pois, quando sofremos ou somos expostos por ‘um governo’ as mesmas
desgragas que poderiamos esperar num pais ‘sem governo’, nossa calamidade é
intensificada pela conclus&o de termos sido nés quem fornecemos os meios pelos
quais sofremos.

Apesar de aceitar o Estado como um “mal necessario” Hayek admite, de forma

expressa a atuagao estatal no fornecimento de bens e de servigos a margem da ordem
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do mercado, quando tais servicos ndo podem ser limitados aqueles que dele se
dispdem a pagar:

“Embora a manutengéo de uma ordem social espontanea seja a condigéo primordial
para o bem-estar geral de seus membros e dé significado a essas normas de
conduta que constituem o foco de nossa atencao, devemos, antes de examinar com
maior profundidade essas relagdes entre normas individuais de conduta e bem-
estar, considerar brevemente um outro elemento de bem-estar geral que deve ser
distinguido daquele que é nosso principal objeto. Ha varios tipos de servigo que os
homens desejam, mas que, se fornecidos, ndo poderéo ser limitados aos que se
dispde a pagar por eles; assim, sé podem ser fornecidos se os recursos forem
compulsoriamente arrecadados. Desde que exista um aparelho de coergdo, e em
especial se Ihe for dado o monopdlio da coergao, é 6bvio que também ele sera
incumbido de suprir meios para o fornecimento de tais ‘bens coletivos’... (PAINE,
1982, p. 11)

Em outra passagem, mais a frente, Hayek volta a admitir a intervencdo da
ordem estatal para o fornecimento de meios de sobrevivéncia aos mais necessitados,

como imperativo moral da vida em sociedade, como reproduzimos abaixo:

“Nao harazao para que, numa sociedade livre, o governo nao garanta a todos
protecbes contra sérias privacdes sob a forma de uma renda minima
garantida, ou um nivel abaixo do qual ninguém precisa descer. Participar
desse seguro contra o extremo infortunio pode ser do interesse de todos; ou
pode-se considerar que todos tém o claro dever moral de assistir, no ambito
da sociedade organizada, os que ndo podem se manter. Na medida em que
uma tal renda minima uniforme é oferecida, a margem do mercado, a todos
que, por qualquer razdo, sdo incapazes de obter no mercado uma
manuten¢édo adequada, isso ndo implica necessariamente uma restricdo da
liberdade, ou conflito com o estado de direito.” (HAYEK, 1985, p. 107-108)”

Mesmo que Hayek nunca tenha se referido ao direito a salide como uma dessas
modalidades de servigos que podem ser oferecidos a margem da ordem do mercado,
Prunes (2006) parece admitir que nao € totalmente estranha, na sua obra, a hipétese
que a saude esteja entre os “bens fornecidos pelo estado” que admite alguma forma
de planejamento, o que legitimaria sua inclusdo entre aqueles a serem regidos pelo
direito publico.

“Exceto em termos fisicos e bioldgicos nao podemos antecipar nem limitar a
série de necessidades humanas e sua ordem de prioridade. Por isso ndo
temos base alguma para planejar um futuro perfeito ou tentar interromper o
desenvolvimento do homem numa etapa dada.” (PRUNES, 2006, p. 27)

Nesse ponto, a pesquisa devera afastar-se das doutrinas constitucionais
tradicionais que enquadram o direito a saude como direitos de segunda geracao (os
chamados direitos “sociais”, expressdo que causa verdadeira ojeriza a Hayek), mas
se ainda assim é possivel considerar que possui um status moral diferenciado, que
permita afirmar que se trata de um “bem a ser fornecido pelo Estado” a margem da

ordem do mercado.
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Inicialmente, é preciso apontar que ndo ha exatamente um direito a saude, no
sentido de ser a saude um bem juridico, passivel de ser objeto de uma posigao juridica
ativa. Podemos, no maximo, falar no direito a ndo ser exposto a riscos de saude (na
medida que uma vida em sociedade permita) e o direito de acesso a tratamentos de
saude. Assim, o “direito a saude” tem dois aspectos: uma face preventiva, voltada a
evitar danos a saude; e uma face reparadora, nas hip6teses que o dano a saude ja
ocorreu.

No aspecto preventivo, o “direito a saude” somente pode ser alcangado por
meio da articulacdo de medidas que envolvem diversos outros direitos, p. ex. meio
ambiente saudavel, saneamento basico, direito e medicina do trabalho, lazer e etc.

Neste aspecto, o direito a saude atua numa légica de implicagdo e
complementariedade (REALE, 1994) com estes direitos, ou seja, o direito a saude é
condigdo de possibilidade para o exercicio dos direitos ao trabalho, ao lazer e etc.,
mas também o desfrute de uma vida saudavel depende de que tais direitos sejam
possiveis ao individuo.

Parafraseando Arendt (2012), o direito a saude transcende o mero direito
publico subjetivo e, tal como o direito a vida, € um pressuposto: o direito a ter direitos.
Isto porque € necessario perceber as suas caracteristicas especiais. A saude, como
estado de fato, decorre de fatores diversos, alguns deles sem qualquer participagao
da vontade humana, individual ou coletiva, decorrente de fatores genéticos, biolégicos
ou da propria sorte.

Daniels (2008, p. 11) formula trés questdes fundamentais: a) “Teria a saude um
status moral especial?”; b) Quando sado injustas as desigualdades em saude?; c)
Como distribuir de forma justa os recursos em saude?”

A primeira pergunta, Daniels (2008) da uma resposta positiva, afirmando que
mesmo em paises de longa tradigio liberal, em que a desigualdade ndo somente é
tolerada, mas particularmente incentivada, a questao da saude recebe um tratamento
mais igualitario. No caso brasileiro isto parece ser particularmente verdadeiro, tendo
em mente o Sistema Unico de Saude, de carater descentralizado, gratuito e universal,
criado pela Constituicao de 1988.

Aqui, é preciso destacar que para Daniels (2008) o direito a saude nao se
restringe somente aos tratamentos médicos destinados a curar doengas, mas inclui
também todas as “medidas de saude” abrangendo todos os seus aspectos sociais,

tais como moradia digna, saneamento basico etc.
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Com essa observagéo, encaminha-se a resposta a segunda questao formulada
por Daniels (2008, p. 22): se o conceito de saude deve abranger todas as agdes
sociais que tém por fim garantir a integridade fisio-psiquica da pessoa humana, injusta
sera a politica que prive o ser humano do pleno exercicio das oportunidades de
conquistar uma vida saudavel.

A resposta a terceira pergunta é a que traz maior dificuldade, ndo encontrando
uma solugao direta na obra de Daniels (2008). Como discipulo dedicado de Rawls, a
pergunta poderia ser respondida a partir do principio da diferenga formulado pelo autor
da teoria da justica como equidade, ou seja, os recursos deveriam ser alocados
aqueles menos favorecidos.

Ela n&o é tao simples. Em matéria de saude, a necessidade nem sempre se
encontra diretamente vinculada a necessidade, ou seja, pessoas muito pobres podem
gozar de excelente saude e pessoas extremamente ricas podem sofrer com
problemas, nem mesmo se pode dizer que pessoas mais idosas tenham

necessariamente maiores problemas e saude.

Daniels ndo nos fornece uma solucao definitiva, mas aponta condicbes para
uma distribuicao legitima dos recursos. A primeira condigdo que conferiria legitimidade
aos agentes alocadores de recursos e suas decisdes forcosamente limitadoras (por
meio das quais sempre havera ganhadores e perdedores) é a transparéncia. As
regras, sejam quais forem, devem ser disponibilizadas publicamente. Em segundo
lugar, tais regras devem ser razoaveis, ou seja, aceitas por todos os que sejam, eles
proprios, pessoas razoaveis. A terceira condi¢cdo é que sempre haja a possibilidade
de se revisar ou mesmo questionar, por meio de recursos, as decisdes tomadas, ja
que, seja la qual for a regra escolhida, sempre pode ser circunstancialmente falha.
Finalmente, tal regra precisa ter for¢ca regulatéria para que as trés condicdes
anteriores acontegcam.

A questido é o fundamento moral para o tratamento dispensado ao direito a
saude diante da dualidade entre ordem de mercado e ordem publica. Silveira (2007),

analisando a obra de Daniels, a luz do pensamento Rawlsiano, assim se pronuncia:

“...poderiamos ampliar a nogao de oportunidades para incluir as instituicdes
e servigos que listamos anteriormente como necessarios a manutengao, ao
restabelecimento e a provisdo de equivalentes funcionais ao funcionamento
normal — isto é, necessarios a saude — dos cidaddos? Esse parece ser um
modo frutifero de conectar as preocupagdes de salude com a perspectiva da
justica; As instituigbes vinculadas aos servigos, execugdo de politicas
publicas, cuidados médicos, assisténcia a saude, distribuicdo e fornecimento
de bens e recursos associados a necessidades de saude, que apresentamos
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anteriormente, devem ser parte das instituicdes de fundo que visam garantir
a igualdade equitativa de oportunidades exigidas pelos principios de justica
formulados por Rawls.”

Embora estejamos de acordo que a ideia de que os servigos de atendimento a
saude, pelo menos em parte — sem duvida a parte mais essencial, o que veremos a
seguir —, devem ser regidos pelas normas do tipo thesis. Nao ha duvida de que Hayek
vai demonstrar profunda discordéncia com o fundamento desta afirmagdo estar

assentada no principio da oportunidade. Sdo essas as suas palavras:

A reivindicagdo de igualdade de oportunidade, ou de iguais condigées iniciais
(startgerechtigkeit), atrai muitos que, em geral, sdo favoraveis ao sistema de
livre mercado, tendo sido por eles apoiada [...]. Mas isto estaria muito longe
da criag&o de real igualdade de oportunidade, mesmo para pessoas dotadas
das mesmas habilidades. Para tanto, o governo teria que controlar todo o
ambiente fisico e humano da sociedade e esforgar-se por oferecer a cada um
oportunidades pelo menos equivalentes; e quanto mais éxito tivesse em tais
esforgos, mais forte se tornaria a reinvindicagao legitima de que, com base
no mesmo principio, quaisquer desvantagens ainda remanescentes fossem
eliminadas — ou compensadas pela imposigdo de um Onus especial aqueles
ainda em melhores condi¢des. Esse processo continuaria até que o governo
controlasse literalmente todas as circunstancias capazes de influir no bem-
estar de qualquer pessoa. Por atraente que o lema da igualdade de
oportunidade parega a primeira vista, a idéia, quando se estende além das
facilidades que, por outras razdes, devem ser proporcionadas pelo governo,
converte-se num ideal inteiramente ilusério, e qualquer tentativa de realiza-lo
na pratica acabara criando um pesadelo” (HAYEK, 1985, p. 105-106).

Embora Hayek nao trate diretamente do tema relativo aos servigos de saude,
vamos buscar na obra de outros liberais da escola austriaca, referéncias onde
podemos encontrar o fundamento moral para o tratamento diferenciado, dispensado

ao tema. Nesse sentido, Stewart Jr. (1995, p. 57):

Hé& ainda os que alegam que em nome da igualdade de oportunidade, todos
deveriam ter acesso ao minimo de educacgao escolar e de saude. Ora, isso é
extremamente desejavel, ndo por configurar uma maior igualdade de
oportunidade, mas por aumentar a competicdo. Numa sociedade livre, a
melhoria da qualidade do estoque humano aumenta a produgéo, a qualidade
de vida, o respeito das regras.

Cremos que algum esclarecimento deve ser feito, vez que embora transmita
uma ideia adequada do pensamento liberal, aparentemente o autor ndo foi
exatamente feliz na escolha das palavras. A expressao “estoque humano”, parece
transparecer o pensamento de que a pessoa humana, no pensamento liberal é tratada
como um insumo produtivo, regido pelo mesmo principio de eficiéncia paretiano que
rege os demais.

Nada menos verdadeiro. Hayek sofre profunda influéncia da teoria moral de
Kant, estando a nog¢ao do imperativo categorico entranhada na filosofia do direito de

Hayek. No principio, no meio e no fim de seu sistema juridico esta a ideia de que o
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homem nao pode ser meio para que outro homem possa atingir seu objetivo. Logo,
nao se compatibiliza com seu pensamento qualquer nogdo de que o homem possa
ser objetificado.

Se, como afirma Hayek (1985, p. 131), a ordem de mercado é formado pela
catalaxia, ou seja, um tipo especial de ordem espontanea, produzida pelo mercado,
mediante a acdo de pessoas dentro das normas juridicas da propriedade, da
responsabilidade civil e do contrato, visando o mutuo beneficio dos participantes deste
jogo, na forma de geragdo de riquezas a partir da contribuicao de cada, sem a
existéncia de objetivos comuns, somente poderemos atingir tal situagdo, com o
respeito as diferengas entre os individuos, vez que cada um coopera com o todo a
partir de suas habilidades especificas. Significa dizer, em ultima analise, que a
contribuicdo de cada um, dentro do jogo da catalaxia, sera naturalmente maior, na
medida que cada individuo, guardadas suas particularidades, disponha do melhor
nivel fisico e mental para o desempenho de seu papel.

Assim, parece-nos, que se de um lado, nao encontrarmos impedimentos a que
parcela do setor de servicos de saude seja regido por uma ordem publica, do tipo
taxis, regida por normas legais (leis) do tipo thesis, quer seja pelo relevante valor moral
do direito de acesso aos servicos de saude, quer seja pelo fato de que este arranjo se
mostra mais eficiente; por outro nos parece de todo inconveniente a total submissao
do setor a essa condicao.

O Constituinte de 1988 pareceu ir na direcdo correta quando reservou a
iniciativa privada a liberdade de atuagéo nessa area, sob o signo do kosmo e cujas
atividades deveram ser regidas pelas normas do tipo nomos, em carater suplementar,
vez que as pessoas naturalmente tém recursos e necessidades diferenciadas,
estando dispostas a assumir ou recusar riscos diferentes umas das outras e submeté-
las, todas, aos mesmos critérios. Parece redundar numa limitacdo da liberdade em
grau superior ao sistema constitucional.

Destaca-se a obra de Engelhardt Jr. (1998), para quem:

“...teremos fortes bases para condenar moralmente os sistemas que tentam
impor um plano de assisténcia a sadde abrangente, que exigiria igualdade de
assisténcia no sentido de evitar a criagdo de um sistema de variadas
graduagdes, proporcionando assisténcia com base nas diferengas de
necessidade, e ndo em caracteristicas individuais ou grupos. Aqueles que
sdo ricos tem liberdade moral secular para comprar mais e melhor assisténcia
a saude”.
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3 A JURISPRUDENCIA SOBRE OS PLANOS DE SAUDE E SUA ANALISE
ECONOMICA

3.1 AS DECISOES JUDICIAIS ACERCA DA MATERIA

E possivel, a partir da analise das decisdes paradigmaticas adotadas pelo STJ,
vislumbrar uma correlagéo direta em o decisum de cada acérdao e um dos principios
adotados pela Constituicdo Federal de 1988 aplicaveis ao Sistema Unico de Saude.

Assim, as decisGes judiciais nas demandas envolvendo de um lado as
empresas de planos/seguros de saude e de outro lado os consumidores, que
determinam a cobertura de riscos contratuais ndo previstos ou mesmo expressamente
excluidos, que levam a aplicagdo dos principios da universalidade3® e também da
integralidade?*.

Nesse sentido podemos fazer as seguintes associagdes, relativamente a
decisdes recentes do STJ:

I - Versando sobre o principio da universalidade

A comunicagdo de mudancga de endereco, ainda que seja para cidade nio
coberta pelo plano de saude contratado, ndo tem o conddo de gerar a
rescisdo contratual, pois ndo induz, obrigatoriamente, a conclusao de que
0S servigos ndo seriam mais necessarios para o contratante (REsp
1595897/SP, DJe 16/06/2020).

E vedado as operadoras de planos de saude efetuarem a majoracdo dos
valores dos contratos celebrados antes da entrada em vigor da Lei
9.656/1998, cujos beneficiarios, com vinculo ha mais de 10 (dez) anos,
ultrapassaram a idade de 60 (sessenta) anos (Agint no REsp 1899296/SP,
DJe 17/03/2021).

Il - Versando sobre o principio da integralidade

E abusiva a recusa de custeio do medicamento prescrito pelo médico
responsavel pelo tratamento do beneficiario, ainda que ministrado em
ambiente domiciliar (Agint no AREsp 1615038/RJ, DJe 01/10/2020);

E abusiva a clausula contratual que exclui tratamento prescrito para garantir
a saude ou a vida do segurado, porque o plano de saude pode
estabelecer as doengas que terdo cobertura, mas nao o tipo de terapéutica
indicada por profissional habilitado na busca da cura (Agint no AREsp
1573618/GO, DJe 30/06/2020). Entende-se ser abusiva a clausula contratual
que exclui tratamento, medicamento ou procedimento imprescindivel,

33 Por todos, a Sumula 94 do TJSP: A falta de pagamento da mensalidade n&o opera, per si, a pronta
rescisdo unilateral do contrato de plano ou seguro de saude, exigindo-se a prévia notificagdo do
devedor com prazo minimo de dez dias para purga da mora.

34 Vide a Sumula 90 do TJSP: Havendo expressa indicagdo médica para a utilizagdo dos servigos de
“home care”, revela-se abusiva a clausula de exclusdo inserida na avenga, que nao pode prevalecer.
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prescrito para garantir a saude ou a vida do beneficiario (Agint no Agint no
AREsp 1642079/SP, DJe 01/09/2020).
lll - Versando sobre o principio da equidade

Nao se admite a rescisdo unilateral, mesmo em caso de inadimpléncia do
consumidor, sem que antes a operadora do plano de saude proceda a
notificagdo prévia do usuario. Também deve ser exigido do usuario que nao
tem mais interesse na prestacdo do servico que manifeste de forma
inequivoca sua vontade de rescindir o contrato. A rescisdo contratual nao
pode ser presumida e a exigéncia de que a manifestagcdo da vontade seja
expressa € uma decorréncia direta dos principios da boa-fé, da equidade e
do equilibrio da relagao contratual, sobretudo no contrato de plano de saude
(REsp 1595897/SP, DJe 16/06/2020; AREsp 1440956/SP, DJe 30/09/2020).
E facultada & operadora de plano de saide substituir qualquer entidade
hospitalar cujos servicos e produtos foram contratados, referenciados ou
credenciados desde que o faga por outro equivalente e comunique, com 30
(trinta) dias de antecedéncia, aos consumidores e a Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS), ainda que o descredenciamento tenha partido da
clinica médica (Agint nos EDcl no AREsp 1577135/SP, DJe 15/06/2020).

Tais decisoes, por si, ndo se inserem na linha de causalidade dos problemas
que se verificam em relagcéo a gestao operacional dos planos de saude, uma vez que
nada mais sao do que a aplicagao, no caso concreto, da opgao legislativa e regulatéria
tomada pelos detentores do poder politico num determinado momento histérico e que,
salvo um ou outro abuso que talvez ndao se mostre compativel com a CF/88,
encontrava-se no ambito da possibilidade normativa que a maioria pode tomar numa
democracia eletiva.

As decisdes judiciais passam a ser um fator a ser considerado na interferéncia
do direito na economia (TIMM, 2019, p. 13-14), a partir do momento em que as
decisdes ultrapassam os limites das normas legais e regulamentares e passam a
decidir a partir de uma determinada teoria moral adotada pelos Tribunais.

Percebe-se essa tendéncia, exemplificativamente no julgamento do Resp.
1.568.244/RJ (julgamento em 14/12/2016, publicado no DO de 19/12/2016), cujo
acordao é o seguinte:

“O reajuste de mensalidade de plano de saude 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 &rgaos
governamentais reguladores e (iii) ndo sejam aplicados percentuais desarrazoados
ou aleatérios que, concretamente e sem base atuarial idénea, onerem
excessivamente o consumidor ou discriminem o idoso.” (REsp 1568244/RJ, DJe
19/12/2016, Tema 952 e Agint no REsp 1902493/SP, DJe 12/03/2021).

Nesta decisdo, aplica-se s6 os principios da universalizagao, equidade e da
integralidade, expressamente previstos como reitores dos servigos publicos de
atendimento a saude, como, avangando ainda mais no intervencionismo estatal,

passa a adotar o principio da solidariedade entre geragbes, sob o qual ancora-se o



62

sistema de seguridade social, do qual o sistema de atendimento a saude € somente
um capitulo.

Na referida decisao consta que os aumentos dos planos de saude das pessoas
legalmente idosas deve se dar a partir de 7 faixas etarias pré-estabelecidas,
condicionados os reajustas das faixas superiores a um determinado percentual das
faixas mais baixas. Ora, isso é, ao final e ao cabo, uma forma de “tabelamento de
precgos”, tipica interferéncia estatal na economia que a pratica na histéria econémica
recente do pais (MISES, 2010, p. 43-44):

“As medidas de controle de pregos tém por objetivo estabelecer pregos,
salarios e juros em valores diferentes daqueles que prevaleceriam se nao
tivesse havido a interferéncia. A autoridade ou o grupo a quem a autoridade
atribuiu, expressa ou tacitamente, o poder de controlar precos ira fixa-los
como maximos ou minimos. O poder de policia € usado para fazer cumprir
essas determinacdes. O objetivo subjacente a esse tipo de interferéncia na
estrutura de precos de mercado é ou privilegiar o vendedor (no caso de
precos minimos) ou privilegiar o comprador (no caso de pre¢gos maximos). O
preco minimo torna possivel ao vendedor obter pregos melhores para os seus
produtos; o prego maximo permite ao comprador adquirir os bens que deseja
por um preco menor. O grupo que a autoridade ira favorecer depende de
condigbes politicas. [...]. Medidas de controle de pregos paralisam o
funcionamento do mercado. Destroem o mercado. Tiram da economia de
mercado a sua forga motora e o tornam inoperante. A estrutura de precos do
mercado se caracteriza por sua tendéncia a equilibrar a oferta e a procura.
Se a autoridade tenta estabelecer um preco diferente do de mercado, essa
situagdo ndo consegue prevalecer. No caso de pre¢gos maximos, inimeros
compradores em potencial ndo conseguirdo comprar, embora estejam
dispostos a pagar o preco estabelecido pela autoridade ou até mesmo um
preco maior. Ou, no caso de pregos minimos, inumeros potenciais
vendedores ndo conseguirdo encontrar compradores, embora estejam
dispostos a vender pelos pregos estabelecidos pela autoridade ou por um
preco ainda menor. O preco deixa de ser a forma de distinguir os potenciais
compradores e vendedores que podem comprar ou vender dos que nao o
podem. Uma nova forma de selegéo tem que ser estabelecida”.

Comparando-se a evolugdo do numero de usuarios de planos de saude no
periodo de tempo compreendido entre a referida decisdo do STJ e o periodo
imediatamente anterior a pandemia do novo Coronavirus, observa-se um decréscimo
do numero total de usuario em contraposicdo a um aumento de usuarios nas faixas
de idade mais elevada. Revela-se, portanto, que de alguma forma o aumento de
precos nas faixas de idade mais baixa subsidiou o tabelamento de prego das faixas
de idade mais altas. O efeito final da decisao judicial parece ser um estimulo ao risco

da “selegéo adversa”®.

35 Recorremos mais uma vez as ligbes de Leonardo Martins Zanitelli: ... a seguradora estipula o prémio
com base no risco de vida médio da populagéo a qual os contratos sao oferecidos. Entre os moradores
do vilarejo, é bastante provavel que o seguro se mostre mais atrativo aos maus riscos, o que levara a
populacdo segurada a contar com um percentual maior desses individuos. Como resultado a
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Tabela 2: Evolugao do numero de usuarios de planos de saude entre 2016 e 2019 por

faixas etarias.

Faixa etaria Dez/2016 | Jun/2019 | Acréscimo/decréscimo
Total de | 47.643.524 | 47.104.169 (539.355)
usuarios
15 a 19 anos 2.743.268 | 2.545.003 (198.265)

20 a 24 anos 3.363.023 | 3.168.917 (194.106)
25 a 29 anos 4.252.024 | 3.788.021 (464.003)
30 a 34 anos 4.966.663 | 4.661.205 (305.458)
60 a 64 anos 1.888.150 | 1.911.852 23.702

65 a 59 anos 1.425.271 | 1.527.716 102.445

Fonte: SIB/ANS/MS - 08/2019.

Com relagao aos gastos das familias brasileiras com planos de saude, os dados
coletados referentes aos periodos ocorridos entre 2002-2003 e 2008 — 2009, indicam
um avango destes valores sobre a renda, conforme a tabela abaixo, %, aumento os
riscos de “manipulagcdo de planos” (TIMM, 2008, p.215-216), tende a criar
planos/seguros de saude mais caros para os cidadaos de “risco mediano”, vez que os
custos dos tratamentos mais complexos devem ser diluido nos custos totais de

operadora/seguradora:

Tabela 3: Evolugao dos gastos das familias com o pagamento de planos de saude
entre 2002 e 20009.

02/03 02/03 08/09 08/09
% R$ $ R$
241 154,35 24,9 183,97

Fonte: Microdados da POFs 2002-2003 e 2008-2009

Podemos encontrar ainda um conjunto de decisdes, mais ou menos pacificada
— ainda que nao tenham sido objeto de jurisprudéncia vinculante —, determinando que
o rol de procedimentos da ANS tem carater meramente exemplificativo, como

reproduzimos abaixo:

Processo
Aglnt no REsp 1937863 / DF
AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL

2021/0143548-3

seguradora tera de aumentar o prémio para fazer frente a um total de indenizac&o superior ao que seria
pago a um grupo de segurados com risco médio (isto €, sem maior proporgao de consumidores de alto
risco). Essa elevagcdo do prémio fard com que alguns consumidores desistam do seguro.
Tendencialmente os bons riscos, provocando nova subida do prego, e assim por diante, até que o
numero insuficiente de interessados induza a seguradora a se retirar do mercado.”. Op. Cit. p. 212.

36 Disponivel em http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/4147/3/Gastoscom.pdf
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Relator(a)
Ministra NANCY ANDRIGHI (1118)

Orgao Julgador
T3 - TERCEIRA TURMA

Data do Julgamento
11/10/2021

Data da Publicagcao/Fonte
DJe 15/10/2021

Ementa

“PROCESSUAL  CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL.ACAO COMINATORIA CUMULADA COM COMPENSACAO
POR DANO MORAL. CONTRATO DEPLANO DE SAUDE. ROL DE
PROCEDIMENTOS E EVENTOS EM SAUDE DA ANS.NATUREZA
EXEMPLIFICATIVA. TRATAMENTO DE TRANSTORNO DO ESPECTRO
AUTISTA. LIMITACAO DE SESSOES DE TERAPIAS ESPECIALIZADAS.
RECUSA DE COBERTURA INDEVIDA.

1. Agdo de obrigagdo de fazer, na qual se imputa a operadora de plano de
saude a conduta abusiva de negar a cobertura de terapias especializadas
prescritas para o tratamento da doenga que acomete o beneficiario
(transtorno do espectro autista).

2. A natureza do rol da ANS é meramente exemplificativa, reputando, no
particular, abusiva a recusa de cobertura de procedimento cirlrgico prescrito
para o tratamento de doenga coberta pelo plano de saude.3. Consoante
jurisprudéncia desta Corte "é o médico ou o profissional habilitado - € ndo o
plano de saude - quem estabelece, na busca da cura, a orientagdo
terapéutica a ser dada ao usuario acometido de doencga coberta" (REsp
1.679.190/SP, 32 Turma, DJe de02/10/2017)4. Agravo interno no recurso
especial ndo provido.”

Sumula 102 do TJSP3: Havendo expressa indicagdo médica, € abusiva a
negativa de cobertura de custeio de tratamento sob o argumento da sua
natureza experimental ou por ndo estar previsto no rol de procedimentos da
ANS.

Importante destacar que o referido rol da ANS regulamenta ou, mais
precisamente, atualiza os dispositivos legais previstos no artigo 10 e 12 da Lei no.
9.656/98, comentados anteriormente, que implicam na interferéncia estatal acerca do
conteudo contratual dos planos de saude.

A lei e seus regulamentos, impondo conteudos minimos do objeto contratual,
muitas vezes nao desejados pelas partes — novamente recorremos ao caso da
operadora Prevent Senior, majoritariamente composta por pessoas de mais de 50
anos e que devem arcar com 0s custos operacionais de estruturas voltadas ao
pagamento de servicos de maternidade e puericultura —, mas que pelo menos sao

conhecidos pelos contratantes e, portanto, fazem parte do sinalagma contratual.

37 Disponivel em:
https://www tjsp.jus.br/Download/Portal/Biblioteca/Biblioteca/Legislacac/Sumulas TJSP.pdf. Acesso
em 21 out. 2021.
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Devem conviver o estado de inseguranga de ver o contrato onerado pela obrigacao
imposta judicialmente de custos n&o previstos

Em que pese o fato de que nao é correto afirmar-se que as decisbes judiciais
sa0 a Unica causa eficiente do processo de encarecimento de precos/deterioracido da
qualidade, que decorrem mais de um ambiente de regulacdo hostil a livre iniciativa,
nao se nega que tenha contribuicdo no fenémeno (vez que existem decisdes judiciais
que determinam o custeio de tratamentos/medicamentos que sequer contam com a
anuéncia/aprovacgao das agéncias reguladoras®.

O grafico abaixo relaciona o aumento de pregos das principais operadoras de
planos de saude, relativamente aos contratos coletivos com mais de 30 associados,

ao reajuste de preco autorizado pela ANS em relagédo aos planos individuais.

Grafico 1: Reajuste de pregos dos principais planos de saude coletivos em 2020.
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aplicado pelas 5 Nacional reajuste dos

operadoras planos individuais
Fonte: Idec.

Importante destacar que o fendbmeno verificado no ano de 2020 mantém a

tendéncia de anos anteriores, conforme se pode verificar abaixo:

38 Entende-se ser abusiva a clausula contratual que exclui tratamento, medicamento ou procedimento
imprescindivel, prescrito para garantir a saide ou a vida do beneficiario” (Agint no Agint no AREsp
1642079/SP, DJe 01/09/2020).
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Grafico 2: Comparativo entre o aumento de prego dos principais planos de saude
coletivos e individuais entre 2015 e 2020.
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Fonte: Idec.

Comparando o aumento de precos de cinco dos principais planos de saude,
relativamente a contratos coletivos com mais de trinta beneficiarios, com a inflacéo
anual na cidade de Sao Paulo entre os anos acima apontados, temos a seguinte
tabela:

Tabela 4: Comparativo do aumento de pregos dos principais planos de saude em

comparagao com a inflagao na cidade de Sao Paulo.

Ano Reajuste de pregos dos Inflagdo medida pela
planos de satde® FIPE*®

2015 16,82% 11,07%

2016 19,41% 6,54%

2017 17,76% 2,27%

2018 17,04% 3,02%

2019 14,14% 4,40%

2020 11,28% 5,62%

Fonte: Elaborado pelo préprio autor.

De acordo com a regulamentacao da ANS, o reajuste dos planos de saiude com
mais de trinta beneficiarios é feito por livre negociacdo entre os contratantes,
contrariamente aos planos individuais e coletivos até trinta pessoas, cujos percentuais

de majoragédo sao estipulados pela agéncia reguladora, o que explica, em grande

39 Disponivel em https://idec.org.br/release/aumento-em-planos-coletivos-e-385-maior-do-que-o-teto-
de-reajuste-da-ans. Acesso em: 21 out. 2021.
40 Disponivel em http://www.yahii.com.br/ipcfipe.html. Acesso em: 21 out. 2021.
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medida, a inexisténcia, na pratica, de planos deste tipo no mercado, com o surgimento

de figuras contratuais bizarras tais como planos coletivos “por ades&o™!.

3.2 ANALISE ECONOMICA DO SETOR

E preciso enfrentar a questdo se a opgdo politica pela sobreposicdo dos
sistemas publico e privado, como forma de garantia de acesso ao direito subjetivo a
saude, de forma universal, equanime e igualitario, decorridos mais de vinte anos de
sua implementacao rendeu resultados positivos

Devem ser feitas algumas ressalvas introdutérias, entretanto, vez que as
politicas publicas, até o final dos anos de 1990, no Brasil, carecessem de mecanismos
gerenciais de controle dos resultados das politicas publicas.

De fato, somente a partir do governo Fernando Henrique, com as reformas
administrativas — principalmente com a criagdo das agéncias reguladoras — e a
“reforma do judiciario (por meio da EC 45), com a criagdo das agéncias reguladoras
especialmente a ANS e o CNJ, foram adotadas medidas no sentido de se instituirem
métricas qualitativas dos servigos publicos — no caso do Poder Judiciario, até mesmo
a instituicdo de pesquisas quantitativas sobre as demandas judiciais no pais.

Significa dizer que ndo sao encontradas pesquisas anteriores aos anos 2000
como comparativos e, portanto, ndo ha possibilidade de comparar a eficiéncia do
modelo de gestdo anterior, baseado num regime juridico de maior liberdade
contratual, com o modelo adotado a partir do final dos anos da década de 1990.

O que se pode fazer € uma comparagao da evolugao dos dados ja dentro deste

modelo de gestao, constatando se houve uma piora nos dados relativos a qualidade

41 Segundo as regras da ANS, podem contratar planos coletivos nessa categoria: Os conselhos
profissionais e as entidades de classe que exijam registro para o exercicio da profisséo; As
associagdes profissionais legalmente constituidas, com pelo menos um ano de atuagdo; Os
sindicatos, as centrais sindicais e as respectivas federacdes e confederagdes; As cooperativas
de profissionais e empreendedores em profissdes e areas de atuagao regulamentadas. Essas
entidades podem contratar o plano de saude diretamente com a operadora de saude ou por
meio de uma administradora de beneficios, que auxilia a encontrar o melhor plano para a
classe profissional em questdo e a negociar as melhores condi¢gdes de reajuste. Assim, de
acordo com as mesmas regras da ANS, podem aderir a um plano de saude coletivo por adesao
os profissionais empregados, desempregados, autbnomos ou aposentados que estejam
legalmente vinculados a alguma entidade que represente sua categoria profissional.
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no atendimento, evolugdo dos precos, demanda dos usuarios e judicializagdo da
gestao dos planos de saude.

Para a analise dos resultados qualitativos dos planos de saude adotaremos o
IDSS - indice de Desempenho da Saude Suplementar, calculado pela ANS desde
200642 . A pesquisa enfocara, como nos referimos alhures, o periodo entre 2016 e
2019.

E importante destacar, entretanto, que o IDSS é um indice que procura medir
a aderéncia dos planos de saude aos regulamentos da propria agéncia, ou seja, a
melhoria do indice retrata exatamente a submissdo dos contratos a regulagédo da
agéncia e a interferéncia judicial a liberdade contratual, formado por um conjunto de
indicadores aferidos pela autarquia, assim composto:

Quadro 3: Composigao do IDSS.

Dimensdo  Nome Nome Fantasia das Dimensdes
IDQS  Dimensdo Qualidade em Atencdo & Saide (Qualidade da Assisténcia Médica Prestada
IDGA  Dimensdo Garantia de Acesso Qualidade e Acesso a0s Hospitais, Laboratdrios e Profissionais de Sadde
IDSM Dimensdo Sustentablidade de Mercado Satisfagdo do Cliente ¢ Soldez do Plano de Saide
IDGR  Dimensdo Gestéo de Processos e Regulacdo (Qualdade da Gestao Administratva do Plano de Saide
Fonte: ANS

Parece claro que a tendéncia do indice de adequacéo € crescente no tempo,
vez que a missao da autarquia é o incremento da interferéncia regulatéria do setor.
Verificamos tal tendéncia no grafico abaixo que indica a distribuicdo percentual

dos beneficiarios de planos médico-hospitalares por faixas de IDSS*3.

42 De acordo com a ANS:” O Programa de Qualificagdo de Operadoras (PQO) é uma inciativa
desenvolvida pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) para avaligao anual do desempenho
das operadoras de planos de saude. Tem como objetivos o estimulo da qualidade setorial e a redugéo
da assimetria de informag&o, promovendo maior poder de escolha para o beneficiario e oferecendo
subsidios para a melhoria da gestdo das operadoras e das ag¢des regulatérias da ANS.” Disponivel em
https://www.gov.br/ans/pt-br/assuntos/informacoes-e-avaliacoes-de-operadoras/qualificacao-ans.
Acesso em: 30 ago. 2021.

43 Disponivel em: ans.gov.br. Acesso em: 17 out. 2021.
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Grafico 3: Distribuicdo de Operadoras por faixas do IDSS (anos-base: 2013 a 2019),
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Fonte: ANS

Analisando os dados acima demonstrados, nos parece claro que ha uma
aderéncia dos planos de saude aos regulamentos da ANS, ou seja, os contratos cada
vez estao mais adaptados e conforme a politica instituida pelo sistema normativo da
Lei no. 9.656/98 e os regulamentos administrativos da agéncia.

Se nédo se pode medir o grau de satisfagdo do consumidor antes da
implementacao destas politicas, podemos medi-la no periodo posterior, adotando a
premissa que quanto maior a intervencgéo estatal nos contratos privados maior o bem-
estar social e, em consequéncia, maior a satisfagao do usuario com o sistema, deveria
ser de esperar que o resultado maior aderéncia do publico ao sistema, com aumento
do numero de usuarios, menor indice de judicializagdo entre outros medidores. Ocorre
que, para surpresa de nenhuma pessoa, nao é esse 0 panorama que se pode verificar.

O numero de usuarios é decrescente ao longo dos ultimos anos:
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Tabela 5: Numero de usuarios dos planos de saude por faixas etarias entre 2016 e
2019.

Faixa etaria Dez/2016 Jun/2019 Acréscimo/decréscimo
Total  de| 47 643504 | 47.104.169 (539.355)
usuarios
15a19anos | 2.743.268 2.545.003 (198.265)

20 a24 anos | 3.363.023 3.168.917 (194.106)
25a29anos | 4.252.024 3.788.021 (464.003)
30a34anos | 4.966.663 4.661.205 (305.458)
60 a 64 anos 1.888.150 1.911.852 23.702
65 a 59 anos 1.425.271 1.527.716 102.445

Fonte: SIB/ANS/MS - 08/2019.

Verifica-se a explosdo dos numeros de demanda judiciais envolvendo o

atendimento dos planos de saude, conforme dados do CNJ**:

Grafico 4: Evolugao da distribuicdo de processos por tipo — 12 instancia

Fonte: Conselho Nacional de Justica.

Chama a atencdo que no inicio da série pesquisada pelo CNJ, em 2008 —
portanto dez anos apds a implementagao da politica de sobreposi¢cao dos sistemas —
, a judicializacdo de demandas contra os planos de saude era ligeiramente inferior
(embora estatisticamente irrelevante) as agdes contra os servigos publicos, passando
a partir de 2010 a supera-lo por larga margem, tendéncia que se mantém nos anos
seguintes.

44 Conselho Nacional de Justica. Judicializagdo da satide no brasil: perfil das demandas, causas e
perspectiva. Brasilia. 2019. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2018/01/f74c66d46cfea933bf22005ca50ec915.pdf.. Acesso em: 21 out. 2021.
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Interessante observar, ainda, no que consiste esta massa de demandas
envolvendo questdes de saude e como os planos de saude ganharam protagonismo

nas agbes propostas em primeira instancia*®:

Grafico 5: Numero de processos de saude por assunto 2008-2018 (12 instancia)

0 1 0,002%
1 0,003%
! 0,005%
! 0,006%
1 0,007%
! 0,016%
1 0,022%
g 1 0,022%

3 1 0,029%

us 1 0,031%

Assunto

Planos De Saude 38,460%

Fonte: Conselho Nacional de Justica.

Como desdobramento dos dados analisados anteriormente diz respeito aos
assuntos que sao discutidos nesses processos, a partir do levantamento feito dos

temas tratados em antecipagao de tutela jurisdicional?®:

Tabela 6: Temas predominantes nas tutelas antecipadas.

TEMA CLASSIFICADO COMO SISTEMA
PUBLICO? TOTAL
NAO SIM
N % N %
Dietas 23,194 60.57% 15,101 39.43% 38,295
Insumo ou materiais 23298 59,63% 15.772 40,37% 39.070
Medicamento 14.885 25,95% 42.479 74,05% 57.364
Procedimentos 37179 53,62% 32.159 46,38% 69338
Exames 37166 44,72% 45.948 55,28% 83.14
Leitos 51.740 59,49% 35.234 40,51% 86.974
Orteses e proteses 49.704 45,81% 58.785 54,19% 108.489

Fonte: Conselho Nacional de Justica

Desde a Assembleia Constituinte na década de 1980, certa corrente de

pensamento sanitarista no Brasil, prega a estatizagdo do sistema de saude ou pelo

45 CNJ, op. Cit. p. 61.
46 CNJ, op. Cit. p. 85.
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menos, o controle rigido da atuagao da iniciativa privada, sob a autoridade do Sistema
Unico de Saude. Vimos que mesmo sendo tal pensamento derrotado na elaboragéo
do texto final da Constituicédo, essa linha de pensamento nunca se conformou e desde
a década de 1990 vem obrando no sentido de submeter o sistema privado aos ditames
do poder publico.

Nesta linha de pensamento surgiu o sistema normativo da Lei no. 9.656/98 e
toda a extensa regulamentacao da ANS. Aparentemente o mercado vem se moldando
a este sistema, como mostram os dados que indicam o aumento do compliance no
setor. Mas na mesma medida que aumenta a conformidade, aumenta a demanda
contra os planos, tendo por objeto, majoritariamente, o fornecimento de tratamentos,
medicamentos, exames e insumos, num percentual que passou a superar as queixas
formuladas contra o servigo publico. Ao contrario do que se pretendia, a unificagcao de
principios e a sobreposigdo dos sistemas ndo trouxeram bem-estar social aos
usuarios dos servigos privados e nem eficiéncia ao sistema como um todo.

Aparentemente o resultado, decorridos vinte anos, é que ambos os sistemas,
publicos e privados apresentam as mesmas demandas e insatisfagdes, com repetidos
pedidos de dietas, insumos, medicamentos e etc. que se somam aos milhares todos

OS anos.

3.3 ESBOCO DE UM NOVO MODELO

Remanesce uma questao implicita na conclusdo de que os servigos de
atendimento a saude deverao permanecer sujeito a duas ordens distintas, uma esfera
publica (taxis), regida por leis de direito publico (thesis), a partir de uma ordem criada;
e uma esfera privada (kosmo), regida por normas de direito privado (nomos), a partir
de uma ordem espontanea, qual seja, quais os limites de atuagao entre elas.

E preciso honestidade intelectual para esclarecer que a resposta foge do
escopo da pesquisa e necessitaria de um aprofundamento que dificilmente poderia
ser alcangado no grau necessario para uma dissertacao de mestrado. A questdo nao
respondida na literatura que adota como referencial tedrico o pensamento liberal trata
do direito a saude de forma bastante perfunctéria.

As obras que aceitam o desafio de enfretamento da questdo ou adotam o

pensamento das teorias da justica distributiva (SILVEIRA, 2017) ou adotam um
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pensamento quase abertamente socialista (OCKE REIS, 2012). Em ambos os casos,
em nada contribuiriam para uma pesquisa com referéncias politicas, morais e
econbmicas tao distintas. A auséncia de uma proposta clara de fronteiras entre o
servigo publico e o servigo privado de atendimento a saude, entretanto, ndo impede
algumas conclusées que decorrem da proposta de separagéo dos sistemas.

A primeira baliza é que o sistema de saude, com a proposta de um atendimento
universal, integral e gratuito n&o € e n&o sera viavel e trata-lo, nestes termos, como
se fosse um direito publico subjetivo, oponivel coercitivamente contra o Estado, s6
serve a interesses que nao o bem-estar do individuo.

Nao existe orcamento publico que permita dar tudo a todos durante todo o
tempo. Isto é algo sabido, mas raramente dito em publico. O efeito colateral nefasto
desta verdade ndo assumida é que os critérios para determinar quem recebera seu
atendimento e quem sera deixado a margem nem sempre sao claros, objetivos e,
digamos, republicanos.

Muitas vezes a prioridade na aplicagdo de verbas escassas é decidida
judicialmente, ou seja, pela analise do caso concreto e isolado, sem a necessaria visao
do conjunto, prejudicando ainda mais a eficiéncia do sistema*’.

Em outras situacOes, a aplicagdo dos recursos em saude é feita pelo gestor
publico, mas escudado pela teoria da “reserva do possivel™® que permite que
determinadas demandas sejam atendidas e outras ndo, por meio de critérios nem
sempre transparentes e objetivos.

Um interessante ponto de partida dessa reformulacdo, poderia ter como

parametro procedimental o que foi fixado para a atuacao das operadoras dos planos

47 Neste sentido: “Direito a saude. Portador de doenga grave. Determinagdo para que o Estado fornega
fraldas descartaveis. Possibilidade. Caracterizagdo da necessidade. (...) O Poder Judiciario, em
situagdes excepcionais, pode determinar que a administracdo publica adote medidas concretas,
assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, como é o caso da saude.
A Corte de origem consignou ser necessaria a aquisicdo das fraldas descartaveis, em razdo da
condicdo de saude do agravado e da impossibilidade de seu representante legal de fazé-lo as suas
expensas”. [RE 668.722 AgR, rel. min. Dias Toffoli, j. 27-8-2013, 12 T, DJE de 25-10-2013.] Vide RE
271.286 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 12-9-2000, 22 T, DJ de 24-11-2000.

48 “Ja no caso de demanda judicial por medicamento ndo incorporado pelo SUS, inclusive quando de
alto custo, o Estado nédo pode ser, como regra geral, obrigado a fornecélo. Ndo ha sistema de saude
que possa resistir a um modelo em que todos os remédios, independentemente de seu custo e impacto
financeiro, devam ser oferecidos pelo Estado a todas as pessoas. E preciso, tanto quanto possivel,
reduzir e racionalizar a judicializagdo da saude, bem como prestigiar as decisdes dos 6rgéos técnicos,
conferindo carater excepcional a dispensacao de medicamentos nao incluidos na politica publica.” (RE
566.471, rel. Min. Luis Barroso, ii- 11/03/2020, disponivel em
http://www_stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=2565078. Acesso em 20 out.
2021.
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de saude (tal como se faz nos artigos 10 e 12 da Lei no. 9.656/98), com a fixagao de
balizas legais dos servigos obrigatérios, que se constituiriam em verdadeiros direitos
publicos subjetivos do individuo e tais listas deveriam ser periodicamente atualizadas
pelas agéncias reguladoras do setor. Os demais servigos poderiam ser oferecidos,
quando e se possivel do ponto de vista orgamentario, como instrumento de politica
publica e ndo como direito publico subjetivo.

A margem desse sistema publico??, atuando de forma suplementar, em regime
de livre iniciativa, seria possivel um sistema de gestao privada de saude, operado no
atendimento de riscos especializados e pré-definidos (talvez num modelo que se
aproxime mais de seguros de saude) ou de forma abrangente, porém no atendimento
de servigos diferenciados pelos pregos e elevado padrao de atendimento (num modelo
mais proximo do que hoje atuam os planos de saude).

A segunda baliza a ser fixada diz respeito as fontes de custeio desses sistemas.

Aqui ndo se pretende entrar na analise dos orgamentos publicos da saude, mas
sim voltar a atencao a duas distor¢cées decorrentes do modelo de saude sobreposto,
criado pelo sistema da Lei no. 9.656/98.

Neste modelo, de equiparacgao principiolégica e de procedimentos concorrentes
e sobrepostos, foram criados dois meios de comunicagdo de recursos financeiros
entre os sistemas publico e privado de saude.

O primeiro deles que permite a fluéncia de recursos do sistema privado ao
sistema publico, é a cobranga de servigos prestados na rede de atendimento publico
aos contratantes de planos de saude, previsto no artigo 32 da Lei no. 9.656/98%. De
fato, ndo é pequeno o numero pessoas que, embora tenham contratado planos de
saude, buscam atendimento na rede publica de saude, quer porque se trata de casos
de emergéncia, quer porque certos hospitais publicos sao verdadeiramente centros
de exceléncia no atendimento, quer porque ndo € inusual que planos de saude
repetidamente neguem atendimento a determinadas demandas, especialmente as

mais custosas.

49 Vale destacar que quando se refere ao sistema publico de salde ndo se esta afirmando,
necessariamente, que a gestao deva ser publica, mas que o sistema devera estar sujeito a normas de
direito publico.

50 Art. 32. Serao ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o inciso | e o § 12 do art.
12 desta Lei, de acordo com normas a serem definidas pela ANS, os servigos de atendimento a saude
previstos nos respectivos contratos, prestados a seus consumidores e respectivos dependentes, em
instituicdes publicas ou privadas, conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Unico de
Saude - SUS.”
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Segundo estimativas nao oficiais, o valor dos servigos prestados e ndo pagos,
entre 2001 e 2019 soma a quantia que supera dois bilhdes de reais®’.

Outro vaso comunicante financeiro entre os sistemas publicos e privados de
saude, mas que permite o transpasse de recursos em direcdo aos servicos privados,
diz respeito as renulncias fiscais do imposto de renda — IR, tanto das pessoas fisicas®?
quanto das pessoas juridicas®? relativamente aos pagamentos feitos em beneficio de
planos de saude.

Dados da FENASAUDE indicam que a renuncia fiscal, relativamente ao IRPF,
IRPJ e contribuicdo social sobre o lucro liquido, somam a quantia de
aproximadamente R$ 7,7 bilhdes de reais (Disponivel em:
https://fenasaude.org.br/noticias/os-planos-de-saude-e-a-renuncia-fiscal.html).

Embora o tema seja bastante polémico e concordamos que existem solidos
argumentos contrarios, entendemos, por dever de coeréncia, que quem defende um
sistema privado de saude operando com maior grau de liberdade operacional e menor
regulacao estatal de atividades, deve também defender o fim da renuncia fiscal e a
destinacdo desses valores ao custeio do servigo publico de saude. Isso porque, a
prépria existéncia de um sistema publico de saude operando sobre bases realmente
universais e equitativas, com uma cobertura realista e que realmente se constitua num
direito publico subjetivo do individuo, serve como regulador da atividade privada.

No pais em que a quase totalidade das organizagdes ndo governamentais

sobrevivem basicamente de recursos provenientes do poder publico e ndo é raro

51 Disponivel em https://www.femama.org.br/site/br/noticia/planos-de-saude-estao-em-divida-com-o-
sus?t=1599419637 &gclid=EAlalQobChMI1dnrw6ro8wIVGe7jBx 1bggIwEAAYASAAEgLDo_D_BwE.
Aceso em: 25 out. 2021.

52 “Art. 73. Na determinagdo da base de calculo do imposto sobre a renda devido na declaragdo de
ajuste anual, poderdo ser deduzidos os pagamentos efetuados, no ano-calendario, a médicos,
dentistas, psicologos, fisioterapeutas, fonoaudiélogos, terapeutas ocupacionais e hospitais, e as
despesas com exames laboratoriais, servigos radiolégicos, aparelhos ortopédicos e proéteses
ortopédicas e dentarias § 1° Para fins do disposto neste artigo | - aplica-se, também, aos pagamentos
efetuados a empresas domiciliadas no Pais destinados a cobertura de despesas com hospitalizacéo,
médicas e odontoldgicas, e a entidades que assegurem direito de atendimento ou ressarcimento de
despesas da mesma natureza.”(Regulamento do IR, aprovado pelo Decreto no. 3.000).

53 “Art. 372. Consideram-se despesas operacionais os gastos realizados pelas empresas com seguros
e planos de saude, destinados indistintamente a todos os seus empregados e dirigentes. § 1° O
disposto neste artigo se aplica aos servigos de assisténcia médica, odontoldgica, farmacéutica e social
que sejam prestados diretamente pela empresa, por entidades afiliadas para esse fim constituidas com
personalidade juridica propria e sem fins lucrativos, ou, ainda, por terceiros especializados, como na
hipétese da assisténcia médico-hospitalar.” (Regulamento do IR, aprovado pelo Decreto no. 3.000)



76

“liberais” a favor de restricdes as liberdades individuais, pode parecer estranho que se
defenda a possibilidade de um setor da economia desenvolver-se a margem de
regulacdes excessivas e de favores fiscais. No entanto, entendemos que, tanto o
poder publico deve ser diligente na cobrancga dos servigos prestados na rede publica
pelos beneficiarios de planos privados, como os recursos das diversas renuncias
tributarias deveria ter destinagéo constitucional especifica, na forma de custeio direito
do sistema publico de saude.

Nesta quadra do trabalho, fundamental destacar que nao defendemos a
existéncia de uma ordem intermediaria entre 0 kosmo e a taxis e muito menos o
estimulo a estatizagao de atividades. Dizer que o sistema de saude é publico nao
significa sua prestagao diretamente pelo poder publico, mas sua submissdo a uma
legislagdo de direito publico, com a adog¢ao de principios primariamente publicos.
Particularmente nos agrada a gestdo privada dos servigos publicos, mediante
mecanismos de concessao ou parcerias, que tem apresentado resultados

promissores ou, pelo menos, menos ruins que a gestao publica direta dos servigos.
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CONCLUSAO

Sabemos que os modelos tedricos dificiilmente um dia serdo encontrados na
vida em sociedade em sua inteireza, que apresenta sempre uma diversidade que
ultrapassa a capacidade de qualquer pensador de formular cenarios que respondam
a toda a variada gama de possibilidades. Assim como nunca houve e provavelmente
nunca havera uma sociedade totalmente regida pelo pensamento liberal, também nao
houve ou havera um modelo socialista puro ou distributivista de forma igualitaria.

No caso brasileiro, sabemos da imensa dificuldade em defender qualquer
proposta de mudanca liberal, principalmente quando se refere a diminuigdo da
interferéncia estatal na economia.

Uma rapida histéria pode exemplificar o que se esta a dizer.

Cerca de dois anos atras, ainda antes da pandemia, numa daquelas tardes em
que nada havia a se fazer, estdvamos “navegando” na internet, passando de noticia
em noticia, quando me deparei com uma que chamou a atencdo. Dizia que um
estacionamento no estadio da Sociedade Esportiva Palmeiras cobrava o preco de
cerca de R$ 250,00 para estacionar um veiculo de passeio, durante o show do cantor
Roger Waters. Realmente um despropdsito, se vocé nao entende a fungao dos pregos
numa economia de mercado e achamos que os precos tém relagdo com “mérito” ou
com a “quantidade de trabalho” empregada.

Mas o que chamou a atencao nao foi exatamente a possibilidade de correlagao
entre a teoria econdmica de Hayek e o show de rock, mas a reagao das pessoas que
comentava o “post” do noticiario. Contamos, sem rigor cientifico, cerca de trezentos
comentarios na pagina e aproximadamente duzentos e noventa e cinco diziam que tal
fato era um absurdo e que o governo deveria tomar alguma providéncia.

No capitulo 1 do trabalho, procuramos demonstrar que o sistema de salude
colocado em pratica a partir de 1998 ndo decorre de imposicdo do Constituinte
Originario de 1988, sendo de uma decisao politica adotada pela maioria que se formou
a partir da eleicdo de 1994 e que se manteve majoritaria durante toda a década de
2000. Esse modelo, como se descreveu, tem como caracteristicas principais o forte
intervencionismo estatal no setor e a intervencao na liberdade contratual pelas partes,
gerando, em consequéncia, uma duplicidade de prestacdo de servigos entre os

servigos publicos e privados.
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No capitulo 2 apresentamos primeiramente o marco tedrico que orientou as
alteragdes legais adotadas, a partir da teoria igualitaria de John Rawls, que tanta
aceitagdo tem granjeado nos meios intelectuais patrios. Apresentamos também, como
contraponto, a critica de Hayek ao pensamento igualitario e os motivos pelos quais
este tipo de interferéncia estatal prejudica a formagéo de pre¢os numa sociedade livre,
sendo fonte de ineficiéncias econdmicas irrecuperaveis.

A partir desta constatagdo, Hayek apresente seu modelo de ordem juridica
justa, baseada no respeito a autonomia da vontade, na livre iniciativa e a propriedade
privada, como garantia das condi¢cdes necessarias ao desenvolvimento econémico.
Encerramos o capitulo, apresentando o argumento de que mesmo no pensamento
liberal de Hayek, nao é estranho que se possa definir o direito a saude como um bem
fornecido pelo Estado, portanto sujeito a regéncia de uma ordem publica, como forma
suprir uma lacuna onde o0 empresario nao se interessa pela oportunidade existente no
mercado (0 que a teoria classica denominaria como “falha de mercado”).

A partir desta constatagdo, Hayek apresenta seu modelo de ordem juridica
justa, baseada no respeito a autonomia da vontade, na livre iniciativa e a propriedade
privada, como garantia das condigdes necessarias ao desenvolvimento econémico.
Encerramos o capitulo, apresentando o argumento de que mesmo no pensamento
liberal de Hayek nao é estranho que se possa definir o direito a saude como um bem
coletivo, portanto sujeito a regéncia de uma ordem estatal, baseada em normas de
direito publico.

A partir desta constatacao, formulamos uma proposta de enquadramento da
prestacdo de servicos a saude em duas diferentes ordens, baseado na teoria
normativa de Hayek: o servico publico de saide como uma ordem estatal (faxis),
regido por normas de direito publico (thesis); e o servigo privado, como uma ordem
espontanea (kosmo), regido por normas de direito privado (nomos).

No capitulo 3, apresentamos as decisées paradigmaticas dos Tribunais, com
especial destaque ao STJ, relativas as demandas contra os planos de saude,
correlacionado-as com o0s principios legais que regem o funcionamento do SUS,
demonstrando a aderéncia da jurisprudéncia a politica de unificacdo dos planos de
saude a partir de 1998.

Procuramos demonstrar, também, que as decisdes judiciais ndo se limitaram a
aplicacado dos dispositivos legais e a regulamenta¢des administrativas acerca dos

planos de saude, mas foram além, impondo ao servigo privado obrigagdes tipicas do
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servico publico, tornando-se um dos fatores de maior ineficiéncia do sistema.
Tratamos de estabelecer métricas para a analise econdmica do setor dos planos de
saude, demonstrando que mesmo com a crescente aderéncia dos gestores de planos
de saude a extensao regulamentacao estatal do setor, é crescente a judicializagéo de
demandas por servigcos, aumentos de pregos acima da inflagdo e redugéo global do
ndamero de usuarios.

Ousamos encerrar o capitulo com sugestdes pontuais para a implementagao
de uma ordem espontanea para os servigos privados de saude e de uma ordem estatal
para os servicos publicos. Passa, segundo intentamos demonstrar, pelo
reconhecimento da impossibilidade material de um servigo de saiude de abrangéncia
universal e integral (prestar todos os servigos a todos os usuarios durante todo o
tempo) e a titulo gratuito. E preciso que se defina com maior clareza quais servigos
serao de fato fornecidos, como direito publico subjetivo dos usuarios.

A existéncia de um servigo publico eficiente é a melhor forma de regulagéo dos
servicos privados. Seres economicamente racionais ndo pagardo por um Servigo
gratuito. Para o custeio deste modelo, urge que se carreiem ao servico publico
recursos para sua atuagado. Coerente com a proposta de que os servigos publico e
privado passem a integrar ordens distintas da sociedade, os mecanismos financeiros
de permitem a fluéncia de recursos do setor publico e privados devem ser revistos,
com a efetiva cobranca dos atendimentos prestados aos usuarios de planos de saude
na rede do SUS, bem com o final da renuncia fiscal, relativamente ao imposto de renda
e da contribuigao social.

Ainda que seja virtualmente impossivel de enxergarmos, mesmo no longo
prazo uma mudanga legislativa que permita alguma alteracdo no cenario de um
servigo publico de saude que ninguém aprecia — repetimos o que ja dissemos na
introducdo deste trabalho, uma das primeiras aspiracbes das familias brasileiras,
vencidas a dificuldades de sobrevivéncia basica é a aquisicdo e manutencdo de um

plano de saude®*.

54 Segundo Luciano Ferreira Fontenelle: “Considerando tanto os cartées de desconto quanto os planos
de saude, os motivos para cobertura mais frequentemente relatados foram “para a seguranca” (36,7%,
IC 95%: 28,6 — 45,7), “para ter melhor atendimento” (22,7%, IC 95%: 15,5 — 31,9) e “porque a empresa
oferece” (9,6%, IC 95%: 5,1 — 17,3). Este ultimo motivo foi mais frequente entre as pessoas cobertas
por plano de saude (15,6%; IC 95%: 7,8 — 29,0) do que entre as cobertas por cartdo de desconto (5,0%;
IC 95%: 1,8 — 13,0) (p = 0,016). De fato, a proporgéo de “planos de saude” empresariais (oferecidos
pelo empregador) foi maior entre os planos de saude propriamente ditos (36,5%) do que entre os
cartdes de desconto (20,9%)”. Op. Cit. p. 91.
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O slogan “Viva o SUS” nao sobrevive a um breve passar de olhos pela
realidade. As classes mais baixas ambicionam um plano de saude que |hes livre do
pesadelo das filas e do mau atendimento do servigo publico e as classes mais altas —
inclusive nossa elite politica —, corre para os bragos dos hospitais privados de
referéncia. Antiga piada que circulava em Brasilia, especialmente apds o tragico
falecimento de ex-Presidente Tancredo Neves afirmava que o melhor atendimento de
saude da capital federal era encontrado no aeroporto, num avido com destino a Sao

Paulo, para se tratar no Hospital Albert Einstein ou no Sirio-Libanés.

Por isso fundamental a abertura do didlogo a partir do pensamento de Hayek,
Mises e outros tantos autores liberais que apresentam a possibilidade de outro tipo de
sociedade, dando a liberdade lugar de destaque entre os valores sociais e defendendo
a ideia de que a reducao das desigualdades sé € possivel com a criagao de riquezas
€ que a economia nao € um jogo de soma zero, onde sé podem ganhar algo se alguém
perder algo na mesma proporgao.

Se mudancas sao possiveis, passam inicialmente pela percepg¢ao, que se
espera tenha sido demonstrada no presente estudo, que o modelo que hoje rege o
sistema de saude nao foi fruto de uma decisdo constitucional sobre a matéria®®, mas
uma opgao politica adotada a partir das maiorias eleitorais dos anos 1990 e 2000.

Também esperamos ter demonstrado que o modelo adotado, sob a perspectiva
da eficiéncia, ndo tem resultado em melhoras ao longo das décadas seguintes. E
necessario mudancas, tanto no sistema publico quanto no sistema privado.

Tais mudangas exigem alteracgdes legislativas, tanto no sentido de que se
estabelegca de forma realista o alcance da saude publica, de forma universal e
igualitaria, algo que somente se alcanga por meio de politicas publicas e nao pela
constante intervencao judicial, que por vocacdo, analisa as questdes por meio de
casos isolados, perdendo o sentido de conjunto inerente a um sistema.

Mas alteragbes devem atingir, também, a gestao privada da saude, buscando
garantir eficiéncia a partir de uma perspectiva que privilegie os principios da livre
iniciativa (e defesa do consumidor), como parece ter pretendido o Constituinte de

1988. Mesmo sem alteragdes legislativas, entendemos existir espago para mudangas,

55 Ainda assim, muito se tem debatido sobre a possibilidade da deciséo constitucional de uma geragéo
ter forca vinculante para as geracdes futuras, questdo de desborda do escopo do presente trabalho.
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a partir do entendimento de que o protagonismo judicial dos ultimos anos deve ceder
espaco a politica, quando se trata de faxis e a eficiéncia quando se trata do kosmo.

Ainda sob uma perspectiva legal e regulatéria extremamente rigorosa, como a
atual, os Tribunais, valendo-se de uma retdrica de protecdo ao consumidor, tém
avangado tanto nas politicas publicas, desarticulando-as, como na liberdade
contratual, infringindo obrigagbes além daquelas estipuladas pelas autoridades
regulatérias do setor, sem se atentar para os efeitos econémicos - e também sociais
—, de tais decisdes, sem se atentar para o fato de que o consequencialismo econdmico
das decisées judiciais encontra-se positivado na legislagdo brasileira®.

Uma histéria para encerrar esse trabalho com um olhar de esperancga ao futuro.
No final do més de outubro de 2021, precisamente no dia 20, fomos a um evento na
livraria Martins Fontes, na avenida Paulista, para uma noite de autdgrafos de um livro
chamado “Pensadores da Liberdade” de autoria do economista e jornalista Rodrigo
Constantino. Chegando ao local, nos deparamos com uma fila de aproximadamente
trezentas pessoas esperando para autografar a obra. Definitivamente algo comeca a
acontecer, quando vemos uma fila desse tamanho, numa quarta-feira a noite, para
adquirir um livro que fala sobre Burk, Bastiat, Mises, Hayek, Ayn Rand, Friedman,

Sowell e outros pensadores liberais.

56 Dispbe o artigo 20 da LINDB: Art. 20: “Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se
decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisdo. Paragrafo Unico. A motivagdo demonstrard a necessidade e a adequacado da
medida imposta ou da invalidagao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive
em face das possiveis alternativas.”



82

REFERENCIAS

ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Sao Paulo:
Cia. das Letras, 2012.

BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Trad. Wamberto Hudson
Ferreira. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1981

BESSONE, Darcy. Do contrato: teoria geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987.

BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do
Direito. 12. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2016.

BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Trad. Marco Aurélio Garcia. Sao
Paulo: Brasiliense, 2000.

BODRA, Maria Eugénia Ferraz do Amaral; DALLARI, Sueli Gandolfi. A saude € a
iniciativa privada na Constituicdo Federal de 1988: Principios Juridicos. Revista de
Direito Sanitario, Sao Paulo, nov.2019/mar.2020, v. 20, n. 3, p. 240 - 260, 2020.
DOl https://doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v20i3p240-260. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/180250. Acesso em: 17 out. 2021.

CAMARGOS, Marco Anténio de. Reflexdes sobre o cenario econdmico brasileiro
na década de 90. XXII Encontro Nacional de Engenharia de Produgédo. Curitiba — Pr,
2002. Disponivel em: abepro.org.br/biblioteca/ENEGEP2002_TR_30_0918.pdf.
Acesso em: 15 jul. 2020.

CECHIN, José (org.). A historia e os desafios da saude suplementar: 10 anos de
regulagao. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

COASE, Ronald H. The problem of social cost. Journal of Law and Economics,
Chicago, v. lll, p. 1-44, out. 1960.

CONSELHO Nacional de Justica. Judicializagdo da saude no brasil: perfil das
demandas, causas e perspectiva. Brasilia, 2019. p. 15. Disponivel em:
content/uploads/2018/01/f74c66d46cfea933bf22005ca50ec915.pdf. Acesso em 21
out. 2021.

DANIELS, Norman. Just health: Meeting health needs fairly. New York: Cambridge
University Press, 2008.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 2. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007.

ENGELHARDT JR., H. Tristam. Fundamentos da bioética. 2. ed. Sdo Paulo:
Loyola. 1998.

FERRAZ, Luiz Mota. Justica distributiva para formigas e cigarras. In: Novos
Estudos CEBRAP. Sio Paulo, n. 77, mar. 2007, p. 2.



83

FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve histéria da justica distributiva. Trad.
Alvaro de Vita. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

FONTENELLE, Luciano Ferreira. Nivel socioeconémico, cobertura por plano de
saude, e autoexclusio do Sistema Unico de Sadde. Tese (Doutorado em
Ciéncias) — Programa de Pés-Graduacao em Epidemiologia) — Universidade Federal
de Pelotas, Pelotas, 2017. Disponivel em: http://www.epidemio-
ufpel.org.br/uploads/teses/Tese%202017-10-23.pdf. Acesso em: 20 jul.2020.

FRIEDMAN, Laurence A., NEUMMAN, Bruce R. The Effects of Opportunity Costs on
Project Investment Decisions: A Replication and Extension. Journal of Accounting
Research, Chicago, v. 18, n. 2, 1980, p. 407—419, 1980. Disponivel em:
www.jstor.org/stable/2490586. Acesso em: 23 mai. 2020.

GOMES, Orlando. Contratos. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

HAYEK, Friedrich August von. O Uso do Conhecimento na Sociedade. The
American Economic Review. 35:4, p. 519-530, set. 1945.

. Os Fundamentos da Liberdade. Intr. Henry Maksoud. Trad. Anna Maria
Capovilla e José ltalo Stelle. Brasilia: Universidade de Brasilia; Visdo, 1983.

. Arrogancia Fatal: os Erros do Socilismo. Trad. Ana Maria Capovilla e
Candido Mendes Prunes. Brasilia: Universidade de Brasilia; Sao Paulo: Visao, 1983.

. Direito, Legislagao e Liberdade, v. Il. Trad. Maria Luiza X. de A. Borges.
Sao Paulo: Viséo, 1985.

IORIO, Ubiratan. Economia e Liberdade: A Escola Austriaca e a Economia
Brasileira. Sao Paulo: Forense Universitaria, 1997.

JOHNSTON, David. Breve histéria da justi¢a. Trad. Fernando Santos. Sao Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2018.

MAFFETONE, Sebastiano; VECA, Salvatore (org). A idéia de justica de Platdao a
Rawls. Trad. Karina Jannini. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O
novo regime das relagdes contratuais. 6. ed. rev. atual. e aum. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011.

MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007.

MISES, Ludwig Von. Intervencionismo: Uma analise econdmica. Trad. Donald
Stewart Jr. 1. ed. Sdo Paulo: Instituto Ludwig Von Mises Brasil, 2010.



84

NAVA, Pedro. Capitulos da historia da medicina no Brasil. Cotia: Atelié Editorial,
2003.

NOGUEIRA, Jorge Henrique de Saules. O Direito como Salvaguarda da Liberdade:
Elementos da Teoria do Direito de F. A. Hayek. MISES: Revista Interdisciplinar de
Filosofia, Direito e Economia, Sao Paulo, jul.-dez., n. 2, ed. 4, p. 513-537, 2014.
Disponivel em: www.revistamises.org.br. Acesso em: 04 mai. 2021.

NORTH, Douglas C. Instituig6es, mudanca institucional e desempenho
econdmico. Trad. Alexandre Morales. 1. ed. Sao Paulo: Trés Estrelas, 2018.

NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2012.

OCDE. Proposal for taxonomy of heal insurance. Paris, 2004. Organization for
Economic Cooperation and Development (The OCDE Health Project). Disponivel em:
http://www.ocde.org/els/health-systems/31916207.pdf. Acesso em 05 ago. 2021.

OCKE-REIS, Carlos Octavio. SUS: Desafio de ser unico. 1. ed. Rio de Janeiro:
Editora Fiocruz, 2012.

OLIVEIRA, Daniele Furtado. KORNIS, George Edward Machado. A politica de
qualificacdo da saude suplementar no Brasil: uma revisao critica do indice de
desempenho da saude suplementar. Physis Revista de Saude Coletiva, [s. /], jan.-
mar., n. 17, 21 jan. 2017. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/physis/a/T3wbvpj899FtbtRTsx6LH5w/?lang=pt#. Acesso em:
30 ago. 2021.

PAINE, Thomas. O Senso Comum e a Crise. Trad. Vera Lucia de Oliveira
Sarmento. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1982.

PAVIANI, Jayme. Dialética e linguagem em Platdo. Veritas, Porto Alegre, v. 40, n.
160, p. 729-739, 1995. Disponivel em: revistaseletronicas.pucrs.br. Acesso em: 11
maio 2021.

PORTO, Anténio Maristrello; Garoupa, Nuno. Curso de analise econémica do
direito. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2020.

POSNER, Richard A. Economia da justi¢a. Trad. Evandro Ferreira e Silva. 1. ed.
rev. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010.

. Fronteiras da teoria do direito. Trad. Evandro Ferreira e Silva et al. 1. ed.
Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2011.

PRUNES, Mendes Candido. Hayek no Brasil. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 2006.
RAWLS, John. Uma teoria da justi¢ca. Sao Paulo, Martins Fontes, 2000.

REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.



85

ROBBINS, Lionel. An Essay on the nature and significance of Economic Science.
Journal of the Royal Statistical Society, London,1932.

SAMPAIO, Aurisvaldo. Contratos de plano de saude. 1. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

SANDEL, Michael J. Justica: O que é fazer a coisa certa. Trad. Heloisa Matias e
Maria Alice Maximo. 16. ed. Rio de Janeiro: Civilizag&o Brasileira, 2014.

. Liberalism and the limits of justice. 9. ed. New York: Cambridge
University Press, 1990.

SANTOS, Moacyr Amaral dos. Primeiras Linhas do Direito Processual Civil:
adaptadas ao novo Cédigo de Processo Civil. 12. ed. atual. v 1. Sdo Paulo: Saraiva,
1985.

SHAPIRO, lan. Os fundamentos morais da politica. Trad. Fernando Santos. 1. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2013.

SILVEIRA, Marcos Paulo de Lucca. Justiga distributiva e saide: uma abordagem
igualitaria. 2017. Tese (Doutorado em Ciéncias Publicas) — Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas - Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2017.
Disponivel em: https://teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-19122017-
192826/pt-
br.php#:~:text=Justi%C3%A7a%20distributiva%20e%20sa%C3%BAde %3A%20uma
%20abordagem%20igualit%C3%A1ria&text=Esta%20tese%20tem%200%20prop%C
3%B3sito,sobre%20justi%C3%A7a%20distributiva%20e%20sa%C3%BAde.&text=P
ara%20respondermos%20essas%20quest%C3%B5es%2C%20inicialmente,acess%
C3%ADvel%20de%20necessidades%20de%20sa%C3%BAde. Acesso em: 01 out.
2021.

SOUZA, Rodrigo Mendes Leal de. O mercado de saude suplementar no Brasil:
regulacdo e resultados econémicos dos planos privados de saude. 2014. Tese
(Doutorado no Programa de Pds-Graduagéao em Politicas Publicas, Estratégias e
Desenvolvimento) - Instituto de Economia — Universidade Federal do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em:
https://www.ie.ufrj.br/images/IE/PPED/Teses/2014/RodrigoMendesLeal.pdf. Acesso
em: 07 ago. 2021.

STEWART JR., Donald. O que é liberalismo. 5. ed. Rio de Janeiro: Instituto Liberal,
1995.

STOHRER, Camila M. S. Direitos fundamentais e tributagdo: a importancia dos
tributos na manutencgao dos direitos. Revista Eletronica Direito e Politica,
Programa de P6s-Graduagédo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLI, Itajai,
v.7,n. 3, 3° quadrimestre de 2012. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica.
Acesso em: 18 mai. 2020.



86

TABAK, Benjamin M. A andlise econémica do direito: proposicoes legislativas e
politicas publicas. RIL, ano 52, n. 205, p. 321-345. Brasilia, 2015.

TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito & Economia. 2. ed. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008

. Direito e Economia no Brasil: Estudos sobre a analise econdmica do
direito. 3. ed. Indaiatuba: Foco, 2019.

VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obrigagées em Geral. v. |, 6 ed., Coimbra:
Almedina, 1989

VITA, Alvaro de. A justiga igualitaria e seus criticos. 2.. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007.

YEUNG, Luciana (org.). Andlise econdmica do direito: Temas contemporaneos.
S3ao Paulo: Almedina, 2020.

ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, Rachel (org) Direito & Economia — Analise
Econdmica do Direito e das Organizagdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005.



