Série Aperfeicoamento de Magistrados 8 ¢ Judicializagao da Satide Parte IT

119
Seminario
“Etica no Setor de Saude”

Rodrigo José Meano Brito'

A Constitui¢ao da Republica de 1988 prevé a saide como direito
fundamental dos individuos (art. 196), cabendo a todas as entidades fe-
deradas o desenvolvimento de acoes nesse sentido (art.23, inciso II), sob
forma de um conjunto encadeado de érgios e atividades, denominado Sis-
tema Unico de Satde (art.200).

Destarte, um minimo existencial de servi¢o universal, garantidor do
principio da dignidade da pessoa humana, deve ser oferecido pelo Poder
Puablico; no mais, foi a prépria Constitui¢ao de 1988 — e nao os programas
de Reforma implementados a partir de 1995 — que reconheceu a superagio
do Estado Bem-Estar. Ali j4 se falava na sadde publica e na necessidade da
satde privada; o mesmo ocorreu com a educagio e com a previdéncia, re-
conhecendo-se o papel suplementar (de algo que era suficiente), atribuido
a iniciativa privada. Também j4 se falava na fungao reguladora do Estado.

Dada a realidade existente, de insuficiéncia de quantidade e quali-
dade do sistema ptblico, ao lado da responsabilidade estatal pela prestagao
de servigo universal, é reconhecida a possibilidade de o setor privado atuar
em cardter suplementar (CR, art. 199). Tendo em vista o interesse geral
sobre essa atividade econ6mica, o Estado, além de executor dos servicos
publicos (universais) de satide, atua, também, como regulador dos servigos
econdmicos (privados) de satde.

O legislador constituinte preocupou-se em disciplinar que “satade é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e

econdmicas que visem a reduc¢io do risco de doenca e de outros agravos
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e ao acesso universal e igualitdrio as agoes e servigos para a sua promogao,
protegio e recuperacio’, nos moldes do que prescrevem os arts.6° e 196 da
Constitui¢ao da Republica, sendo as agoes e servicos publicos desenvolvi-
dos em uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo um sistema
tnico (art. 198, CR).

Tal cometimento estatal nio afasta o exercicio dessa atividade por
terceiros, sob seu controle direto, enquanto responsdvel, como se observa
dos comandos do préprio art. 197 do mesmo diploma constitucional.

Acompanhando esse raciocinio, o legislador infraconstitucional cui-
dou de desenvolver agoes por meio de 6rgaos e entidades publicas, bem
como institui¢oes publicas ou privadas, conveniadas ou contratadas, inte-
grantes do Sistema Unico de Sadde - SUS (Lei n° 8.080, de 19 de setem-
bro de 1990, que dispoe sobre as condigbes para a promogio, protegio e
recuperagdo da sadde, a organiza¢io e o funcionamento dos seus servicos
correspondentes), com a participagio da comunidade na sua gestao e sobre
as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na drea da
saude (Lei n° 8.142, de 28 de dezembro de 1990).

Porém, o marco regulatério da satide privada parte de outro funda-
mento constitucional, consagrado no art. 199 da Constituigio, que dispoe
que “a assisténcia a satde ¢é livre 4 iniciativa privada’, o que remete & ma-
téria do art. 174 da Constituigao da Republica, que trata da regula¢ao das
atividades econdmicas.

Nesse contexto, aliado aos principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia gravados no art. 170, caput, e inciso IV da Constituicao, é
que as operadoras de plano privados de assisténcia a sadde, pessoas juridi-
cas de direito privado, ingressaram nesse segmento.

Partindo-se da premissa de que existem pessoas juridicas de direito
privado convivendo de modo suplementar com a satide publica prestada
pelo Estado ou por quem dele receber tal incumbéncia, cumpre igualmen-
te distinguir os sujeitos vinculados a cada modelo de prestagao de saude.

Dai porque a prépria Constitui¢ao cuidou de caracterizar distinta-
mente as figuras do usudrio e do consumidor, estando o primeiro vincula-

do a execugdo publica da satde, sujeito, pois, ao art. 196 da Constituigio,
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a0 passo que o consumidor relaciona-se a execugao privada, porém adstrito
a uma regulagio publica, conformando-se ao art. 199.

Tais indicagdes encontram, igualmente, base constitucional, desta
vez prevista no art. 5°, inciso XXXII, no qual se verd que o “Estado promo-
vera, na forma da lei, a defesa do consumidor”, advindo dai a Lei n° 8.078,
de 11 de setembro de 1990, para a qual “consumidor é toda a pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatdrio
final”. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que in-
determindveis seja, que hajam a intervindo nas relagdes de consumo (art.
20 e pardgrafo Unico).

De outra parte, a imagem do usudrio ¢ alicercada no art. 37, § 3°,
da Constitui¢ao, que prevé que “a lei disciplinard as formas de participagio
do usudrio na administracao publica direta e indireta...”.

Com o tratamento de determinadas matérias sob a 6tica da econo-
mia globalizada, surgiu a necessidade de se repensar, a luz do principio da
subsidiariedade, a distin¢io entre papéis do Estado e da sociedade, fazendo
com que determinados temas antes tratados como servigos ptblicos fossem
revistos a luz de uma nova maneira de julgar e de um novo enfoque de
prestagao dessa atividade.

Isto porque a cada nova definicao de servigo publico dada pelo Esta-
do excluia-se uma liberdade de iniciativa, haja vista que tal servigo ptblico
s6 seria desenvolvido pelo Estado ou por quem dele recebesse uma delega-
a0 para tanto. A Constituicao, alids, apresenta essa distingdo entre servico
puablico e atividade econémica no seu art. 175. Portanto, ao se definir
um servico como publico integrante de um ordenamento juridico, urge
se dimensionar, igualmente, até onde o conceito de servico publico pode
restringir a liberdade de iniciativa.

A ideia que se traz de servigo publico é a daquele prestado de forma
universal, a precos médicos, atendendo a toda uma camada geografica.
Isso, contudo, nio pode excluir que outros servicos mais aprimorados ou
mais céleres, considerando outra faixa econdémica, sejam desenvolvidos
em regime de liberdade, sem afastar a atividade fiscalizadora do Estado:

a liberdade econémica nio afasta a regulacio estatal, supondo-se que seja
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relevante aquela atividade para o desenvolvimento da sociedade.

Dai surgir, na Unido Europeia, o conceito de Servico de Interesse
Geral, como género do qual sao espécies o servico publico (geral) e o servigo
de interesse econdmico geral, este Gltimo também objeto da regulacio esta-
tal, dada a sua relevincia. F onde se situam os servicos de satde privada.

O marco delimitador do estudo regulatério da atividade de gestao
de planos de satide privada foi a edi¢do da Lei n° 9.656, de 3 de junho de
1998, que dispde sobre planos privados de assisténcia a satide, estabelecen-
do em seu art. 1° que se submetem aos seus comandos: “as pessoas juridicas
de direito privado que operam planos de assisténcia 4 satide, sem prejuizo
do cumprimento da legislacio especifica que rege a sua atividade...”.

Como forma de aplicar os comandos ali emoldurados, em 28 de
janeiro de 2000 foi editada a Lei n® 9.961, que criou a Agéncia Nacional
de Sadde Suplementar - ANS, autarquia de regime especial vinculada es-
truturalmente ao Ministério da Satide, com atuaciao em todo o territério
nacional, como entidade de normatizagio e controle das atividades que
garantam a assisténcia suplementar a sadde.

A Agéncia Nacional de Sadde Suplementar atua, desta forma, crian-
do mecanismos e implementando as técnicas que melhor se ajustam aos
comandos politicos do segmento de satide privada. Frise-se que, nesse con-
texto, o papel da entidade reguladora é manter-se equidistante dos polos
em tensdo, promovendo tanto a defesa do mercado como a defesa do con-
sumidor, com o méximo de aproveitamento dos interesses envolvidos.

No tocante a defesa do mercado, a garantia que se deve dar é a de
criacio de mecanismos que importem na defesa do livre ingresso, perma-
néncia e saida num mercado livre de quaisquer dominac¢oes e submetido
a competicao.

J4 no que diz respeito a defesa do consumidor, o que se preza é a
defesa do destinatdrio final da cadeia de consumo, por ser intelectualmente
mais fragil (ndo se desconhece que, na maioria dos casos, a assimetria tam-
bém ¢é econdmica; porém, a razdo fundamental que autoriza o dirigismo
contratual é a assisténcia intelectual).

Para tanto, como as demais Agéncias, a ANS ¢ dotada de carac-
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teristicas como a independéncia técnica e autonomia or¢amentdria e fi-
nanceira, garantida pela administragao de sua receita prépria, oriunda da
arrecadacgdo da Taxa de Sadde Suplementar —TSS.

Considerando que as taxas podem ser cobradas em razao do exerci-
cio regular da policia administrativa, em conformidade com o art. 77 da
Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1996 (Cédigo Tributirio Nacional), a
ANS se vale de tal tributo face a funcao fiscalizatéria exercida sobre o mer-
cado privado de assisténcia a satide, limitando e disciplinando os interesses
daqueles que desejam ingressar e permanecer nesse segmento.

Com fundamento no art. 18 da Lei n® 9.961, de 2000, a TSS tem
como fato gerador a policia administrativa, sendo devida (1) por plano
de assisténcia a satde e (2) por registro de produto, registro de opera-
dora, alteragio de dados referentes ao produto, alteracao de dados refe-
rentes a operadora, e pedido de reajuste de contraprestagdo pecunidria,
conforme valores predefinidos pela ANS ( art. 20, inciso I e II da Lei n°
9.961, de 2000).

A ANS se vale, ainda, de um contrato de gestdo, que serve como ins-
trumento de disciplina de sua autonomia, seja gerencial, seja orcamentdria
e financeira, nos moldes do que estabelece o art. 37, § 8°, da Constituigao
da Republica, celebrado com o Ministério da Sadde com vistas a fixar as
metas de desempenho para posterior controle sobre a entidade.

Na priética, resgata-se com esse instrumento o modelar controle fi-
nalistico dos atos da Administragio reguladora, eis que por ele sao estabe-
lecidos os standards para a gestao da ANS, assim como os indicadores que
permitam avaliar, de forma objetiva, a sua atuagio administrativa e o seu

desempenho em face de seus propésitos institucionais. 4



