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1. Introducdo

Um dos direitos sociais mais importantes consagrados na Constitui¢io Fe-
deral de 1988, o direito 4 satide encontra previsao em varios dispositivos do Tex-
to Fundamental. Com base no estabelecimento do preceito de que a saide é
"um direito de todos e dever do Estado", o legislador constituinte imputou a0
Estado o dever de garantir, por todos os meios de que dispuser, 2 promogio,
protegio e recuperagio da saide da populagio.

Para tanto, além de prover direta e materialmente a assisténcia médica, dis-
ponibilizando para os cidados a rede puiblica de saude, com infra-estrutura fi-
sica e recursos humanos necessirios para a prestagio de um servigo de quali-
dade, é também papel do Poder Publico regulamentar, fiscalizar e controlar as
agdes e servigos de satide, em vista de sua relevincia publica, principalmente
quando prestados pela iniciativa privada, a quem a Constitui¢io garantiu a pos-
sibilidade de atuagio.

Nas tltimas décadas, diante da insubsisténcia das agGes estatais na 4rea da
satde, principalmente em virtude de graves problemas de financiamento e ge-
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renciamento da rede publica de satide, associados 4 crescente demanda por as-
sisténcia médica e hospitalar pela populagio, o pais apresentou um progressi-
vo incremento da atuagio de empresas privadas no setor. Proliferaram as em-
presas especializadas no oferecimento dos chamados planos ou seguros de sad-
de, que, em contrapartida ao pagamento de prestagdes pecuniarias periédicas,
geralmente mensais, propiciam aos seus clientes e beneficiirios o pagamento
ou reembolso de certas e determinadas despesas relacionadas a satde, especi-
ficadas em instrumento contratual préprio.

Todavia, com a disseminagdo da assisténcia privada e a auséncia do con-
trole do Estado sobre as atividades das operadoras de convénios e seguros mé-
dicos, somada a0 imenso volume de associados por contratos de adesio, a von-
tade do fornecedor de servigos ganhou profunda hipertrofia, deixando o usua-
rio, hipossuficiente na relagio contratual, sem condigSes de negociagio e des-
provido de meios para conter os abusos que eram cometidos contra ele.

Como o Poder Publico ji ndo prestava de forma suficiente a assisténcia
a satide da populagio, muito se questionou sobre o real cumprimento, pelo Es-
tado, dos deveres que Ihe foram impostos pclo legislador constituinte. Em ou-
tras palavras, ficou em xeque a efetividade do direito 4 saide da populagio, em
vista da falta de realizagdo pratica do direito constitucionalmente assegurado,
ja que, nem a prestagdo matéria - a assisténcia médica pela rede publica - nem
a protegio juridica estava sendo dispensada a populagdo. S6 mesmo o Poder
Judiciario oferecia alguma guarida aos usuarios dos planos, e mesmo assim de
forma um tanto quanto inconsistente.

Apds um longo tempo de adormecimento, o Estado brasileiro, na déca-
da de 90, finalmente iniciou um movimento de regulamentagio do setor, e, apds
intensa batalha legislativa - lutando principalmente contra o bbby da iniciativa
privada - surgiu a Lei n® 9.656/98, popularmente conhecida como a "lei dos
planos de satde", que representou um marco para a regulagio do setor. En-
tretanto, e dada a crucial importincia de uma efetiva regulagio, reforgada pe-
la natureza impar dos contratos privados de assisténcia 4 satde, a garantia cons-
titucional da satide da populagio a ser promovida pelo Estado demandava, pa-
ra sua real efetividade, mais do que a simples edi¢io de uma lei. Era preciso atuar
de forma mais eficiente e dindmica no setor, implantando um sistema eficien-
te de monitoramento e fiscalizagio, de forma a assegurar, de fato, o acesso e
a qualidade dos servigos de satde oferecidos.

No esteio da mudanga do préprio modelo de atuagio estatal na economia,
cada vez menos intervencionista, o governo brasileiro optou por arregimen-
tar as ferramentas para a execugio de tal tarefa numa agéncia reguladora, que,
por sua independéncia e especializagdo técnica, seria capaz de imptimir uma
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regulacio a salvo das influéncias politicas.

Foi entio criada a Agéncia Nacional de Satide Suplementar (ANS), autar-
quia sob regime especial, vinculada ao Ministério da Sadde e com atuagdo em
todo o territdrio nacional, com a finalidade precipua de "regulagio, normati-
zagio, controle e fiscalizagdo das atividades que garantam a assisténcia suple-

mentar 3 saide".

Inspirada sobretudo no direito administrativo norte-americano de agén-
cias, a ANS apresenta caracteristicas que a diferenciam até mesmo das agén-
cias congénetes, visto que nio deriva, como aquelas, do fim de um monopé-
lio estatal, apresentando-se, a0 revés, como a vertente reguladora da Unido num
ramo outrora despido de qualquer disciplina especifica, afigurando-se como um
relevantissimo instrumento constituido pelo Estado na busca da efetividade de
um dos mais elementares direitos do homem.

No desempenho de sua agio reguladora e normatizadora, a ANS atua ba-
sicamente em dois planos. O primeiro deles, focado na protegio da pessoa do
usuario, é caracterizado por uma preocupa¢ao em assegurar 20 usuario um mi-
nimo de condi¢des de assisténcia médica nos planos oferecidos, dai decorren-
do a edig4o de normas com foco na cobertura dos planos, inclusive com a bus-
ca da defini¢io de um rol minimo de procedimentos bésicos a serem cobet-
tos pelos planos, ou mesmo da normatizagio dos conceitos de doen¢a e lesio
preexistentes, conhecidas excludentes de cobertura alegadas pelas operadoras.
Num segundo plano de atuagio, a ANS se volta para um acompanhamento da
situagdo econdmico-financeira das operadoras, exigindo delas o fornecimen-
to de informagdes contéibeis e o seu enquadramento dentro de padrdes esta-
belecidos, objetivando, com isso, assegurar estabilidade e integtidade do setor
de modo geral.

Dadas as dimensdes do tema, o presente trabalho se concentrard no pri-
meiro plano de atuagio da agéncia, isto ¢, nas a¢es dispensadas pela ANS pa-
ra a protegio individual da pessoa do usuario, com o propésito de determinar
os reflexos desse plano de atuagio para a real efetividade do direito 2 sadde.
Ou seja, pretende-se determinar em que medida este tipo de agéo contribui pa-
ra a realizagio pratica do direito constitucionalmente assegurado.

2. O Direito a Saitide na Constitui¢cdo Federal de 1988

Dentre os diteitos sociais contemplados pela Constitui¢io Federal, perfi-
Jlado com o diteito a educagio, ao trabalho, ao lazer e a seguranga, dentre ou-
tros, esta o direito 4 satde, que fez merecer extensa previsio do legislador cons-
tituinte, que a ele dedicou um bom nimero de disposigées, fazendo-lhe refe-
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réncia principalmente nos artigos 6% 7°, XXII; 23, 11; 30, VII; € 196 2 200 da
Carta Magna.

De todos os comandos insculpidos no Texto Fundamental, o art. 196, pe-
lo alcance e importincia de seus efeitos, se destaca pela relevancia de seu con-
teddo, por veicular uma expressa e inarredével obrigagio dos poderes consti-
tuidos, estatuindo que 2 saude é "direito de todos e dever do Estado, garanti-
do mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugio do risco de doen-
ca e de outros agravos e 20 acesso universal e igualitirio as a¢es e servigos pa-

ra 2 sua promogio, prote¢do e recuperagio”.

Através desse dispositivo, o legislador, de forma clara e inequivoca, quis
deixar patente o dever estatal de prover os meios necessarios para a garantia
(ou melhor seria, o exercicio) do direito 4 satide, incumbindo-lhe, pois, propor-
cionar o acesso de todos os cidadios aos servigos e a¢des necessarios para tal.
A isto equivale dizer que, em nossa Constituigio, o direito 2 saide é eminen-
temente um direito a prestagdes positivas, a serem fornecidas pelo Estado a to-
dos, indistintamente, idéia esta que vem encontrar arrimo no art. 197 da Car-
ta, que dispde serem de relevincia publica as agSes e servios de satde, caben-
do 20 Poder Piblico dispor sobre sua regulamentagio, fiscalizagdo e contro-
le, devendo a execugio ser feita diretamente ou através de terceiros e, também,
por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

O cariter prestacional do direito a satide na Constitui¢io Brasileira fica,
desta forma, perfeitamente evidenciado, uma vez que, no esteio do que ante-
riormente ja se expos, o Estado tem, no tocante ao direito 4 satide, o dever de
agir em beneficio dos individuos, atuando de forma positiva, através nio s6 do
provimento de assisténcia médica e de programas e agdes de prevengdo a
doengas 2 populagio (as chamadas prestagGes materiais ou fiticas), mas tam-
bém através da regulamentagio, fiscalizagio e controle das agdes e servigos ofe-
recidos (prestagGes juridicas), em especial quando néo for ele o prestador di-
reto de tais servigos.

A propésito de sua caracterizagio como um direito social a prestagdes, uma
interessante questio que se coloca diz respeito justamente a sua eficicia, isto,
¢, na real aptidio dos dispositivos constitucionais que consagram o direito 4
saide como "um direito de todos" de produzirem efeitos, sejam eles priticos
ou juridicos.

De acordo com José Afonso da Silva, em matéria de eficicia ha que se dis-
tinguir entre a eficicia social e a eficcia juridica das normas. A eficicia juridi-
ca corresponde a qualidade da norma para produzir efeitos juridicos, ao regu-
lar, desde logo, as situagdes, relagdes e comportamentos nela indicados, dizen-
do respeito 2 aplicabilidade, exigibilidade e executoriedade da norma, isto é, a
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possibilidade de sua aplicagio juridica. Diferentemente, a eficicia social diz res-
peito 2 real obediéncia da norma, e sua aplicagdo aos fatos e, neste ponto, con-
funde-se com a efetividade da norma, que, para Luis Roberto Barroso, "repre-
senta a materializagdo, no mundo dos fatos, ' dos preceitos legais e simboliza
a aproximagio, tio intima quanto possivel, entre o dever ser normativo e o ser
da realidade social". ?

No tocante ao direito 4 satide, discutem os doutrinadores se, de fato, a pre-
visio do art. 196 gera ou nio direito publico subjetivo para os cidaddos, o que,
se confirmado, importaria na conclusio de que estes teriam a faculdade de exi-
gir, através do Poder Judiciétio, a prestagio de atividades nio prestadas pelo Es-
tado que lhe pudessem assegurar seu direito a saude.

O tema ¢ debatido pela doutrina, que apresenta posi¢des de respeitaveis
autores em ambos os sentidos. Analisando o art. 196, Cretella Junior assim se
posiciona:

"Observe-se que 0 vocdbulo dever designa exigéncia que se

situa no campo ético, ndo no ambito juridico. Neste, fala-se em
obrigagio, traduzida em prestagio pleitedvel em juizo. [...] Na
regra juridica constitucional que dispe todos tém direitos e o Es-
tado tem dever, dever de saside, na verdade todos nao tém direi-
to, porque a relagio juridica entre o cidaddo-credor ¢ o Estado-
de em lum iuris gerador de obri-
gages, pelo que falta ao cidaddo o direito subjetivo priblico, opo-
nivel ao Estado, de exigir, em juizo, as prestagies prometidas, a
educacional ¢ a da saside, a que 0 Estado se obrigara, por pro-
posigdo ineficag, dos constituintes, repre tes do povo. O Es-
tado deve, mas o debet tem conteiido ético, apenas, contesido que
0 bom administrador procurard proporcionar a todos, embora a
tanto ndo sga obrigads."*

dor néo se fund 2

Enfrentando a polémica questio, Ingo Wolfgang Sarlet, invocando o
principio da dignidade da pessoa humana, assim discorreu:

"Tomando por exemplo o direito & saside, perceber-se-d, des-
de logo, que ao Estado ndo se impde apenas o dever de respestar
a vida humana, o que poderd até mesmo implicar a vedagio da
pena de morte, mas também o dever de proteger ativamente a vi-
da humana, ji que esta constitui a razdo de ser da pripria co-
munidade ¢ do Estado, além de ser o pressuposto para a fruigao
de qualquer direito fundamental. Negar ao particular o acesso

1 e
ao atendimento médico-hospitalar gratuito, ou mesmo o forneci-
mento de medi fos essenciais, cert: te ndo nos parece a
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solugio mais adequada (ainda que invocdvess o principio da re-

serva do possivel ¢/ ou da reserva parlamentar).[...]

Assim, em todas as situagies em que 0 argumento da re-
serva de competincia do legislador [...] implicar grave agressao (ou
mesmo 0 sacrificio) do valor mator da vida e da dignidade da pes-
s0a humana, ou nas hipdteses em que, da andlise dos bens cons-
titucionais colidentes, resultar a prevaléncia do direito social
prestacional, poder-se-d sustentar, na esteira de Alexy e de Go-
mes Canotilho, que, na esfera de um padrio minimo existencial,
haverd como reconhecer um direito subjetivo definitivo a presta-
oes”. *

Também tomando como norte o principio da dignidade da pessoa huma-
na, Ana Paula de Barcellos, em visio mais aprofundada, extrai que o Consti-
tuinte estabeleceu quatro prioridades para a drea de satde, quais sejam, o sa-
neamento bésico, o atendimento materno-infantil, as agdes de medicina pre-
ventiva e as agGes de prevengio epidemiolégica. Conjugando essas normas com
o sistema constitucional como um todo e com as limitagbes orgamentarias ine-
rentes a0 Estado, a autora afirma que embora os efeitos isolados pretendidos
pelas normas que tratam do direito a satide fossem mais amplos, apenas um
nucleo bisico desses efeitos é dotado de eficicia juridica positiva, cujo conted-
do é indicado pelo Constituinte através dessas priotidades listadas. Para a no-
bre constitucionalista, portanto, apenas nesses casos setia possivel reconhecer
um direito subjetivo a prestagdes positivas. *

Por sua vez, Luis Roberto Bartoso, ardoroso defensor da aplicabilidade ime-
diata dos direitos fundamentais, afirma ser "puramente ideoldgica e néo cien-
tifica" a resisténcia dos que se opdem 2 idéia da efetivagdo, por via coercitiva,
dos direitos sociais, e adota posigao diversa, asseverando:

""Reconhecendo, embora, que a nogio de direito subjetivo, to-
mada por empréstimo ao direito privado, encontra-se d espera de
sua versao publicizada, as normas constitucionais definidoras de
direitos sio aquelas que correspondem ao esq acima figurado.
Delas resultam para seus beneficidrios - os titulares dos direitos
- situagies juridicas imediatamente desfrutdvess, efetivadas por pres-
tagies positivas ou negativas, exigiveis do Estado ou de outro even-
tual destinatirio da norma, inclusive por via de agio judicial, quan-
do ndo entregues espontaneamente.” ¢

Em sede jurisprudencial, tal entendimento encontra bastante ressonincia.
Com efeito, de alguns anos para c4, verificou-se o surgimento de demandas ju-
diciais intentadas contra a Unido Federal, Estados e Municipios, veiculadas prin-
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cipalmente através de Mandados de Seguranga, buscando, na grande maioria
dos casos, o fornecimento de medicamentos para tratamento de doengas gra-
ves para individuos carentes. Tais pretensdes tém encontrado abrigo no Poder
Judicidrio, com fundamento justamente nos ditames do art. 196 da Carta Mag-
na, que afirma ser dever do Estado a promogio da satde dos cidadios, refor-
cado pelo art. 5°, §1°, que estabelece que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata. 7

Vé-se assim, com base no Texto Fundamental, que o direito a saude ¢, de
fato, entendido pela doutrina e jurisprudéncia como um direito a prestagdes po-
sitivas por parte do Estado, gerando, para os individuos, um direito piblico sub-
jetivo, passivel de ser objeto de postulagdo em juizo. Entretanto, conquanto se
assuma tal consideragdo como verdadeira, é preciso considerar que a eficicia
destes dispositivos constitucionais nio se projeta para além do plano das pres-
tagGes materiais, sendo, portanto, inviavel, na pratica, falar em direito subjeti-
vo a elaboragdo de uma norma juridica a disciplinar tal situagio, sobretudo 2
vista da impossibilidade pritica de se compelir o Estado a editar normas
juridicas.

Assim, no que toca as prestages juridicas, o individuo ainda fica na de-
pendéncia de agdes estatais espontineas, tal como a que se pds diante da re-
gulamentagio de planos e seguros de satide, diante dos muitos problemas que
se puseram. Mas, em vista da for¢a do mandamento constitucional que lhe im-

pde o dever de garantir a saude da populagio, através também do controle da

atividade da iniciativa privada no setor, a tarefa do Estado nio se exaure so-
mente na simples edi¢io de leis, sob pena de perda de efetividade do direito 2
satide constitucionalmente assegurado. E preciso, pois, implementar as condi-
GOes necessarias para que o direito 4 satide seja concretizado na pritica em prol
dos cidadios, isto €, para que seja alcangada sua eficicia social ou efetividade.
Neste ponto, a ANS veio a representar um significativo passo, como adiante
sera visto.

3. A Ineficiéncia das Agoes Estatais para a Garantia do
Direito a Saiide e a Expansao da Saiide Suplementar

Como visto anteriormente, a Constitui¢io impds ao Estado brasileiro o
dever de cuidar da satide da populagio, abrindo, no entanto, duas frentes de
atuagio, n3o necessariamente excludentes: uma atuagio direta, através da dis-
ponibilizagio de uma rede publica de assisténcia a satide; e uma atuagio geren-
cial, através da regulamentagio, fiscalizagio e controle das a¢Ges e servicos de
saude, sobejamente quando prestadas por outros agentes, COmMOo as pessoas ju-
ridicas de direito privado, 2 quem a Constitui¢io permitiu a participagio no con-
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texto do oferecimento de servigos de satide. Em principio, o Estado brasilei-
ro foi absolutamente ineficiente em ambas as frentes, na medida em que n3o
foi e ndo é capaz de prestar um servigo publico de satde de qualidade, e, por
outro lado, até bem pouco tempo ainda nio havia estabelecido uma discipli-
na a0 menos razoavel para a atuagio da iniciativa privada no setor.

Na esfera da atuagio direta, através da qual deveria o Estado organizar e
manter um sistema publico de saide de qualidade, a fim de satisfazer as exi-
géncias do legislador constitucional, provendo aos cidadios uma assisténcia vet-
dadeiramente material, muitos foram os problemas que se apresentaram para
a efetivagdo do provimento desta assisténcia, em geral associados a incapaci-
dade de financiamento de um servigo amplo e universal. Decorriam dai gran-
des dificuldades cotidianas de acesso a0s servigos de satide, com precirias con-
di¢des de atendimento aos habitantes das grandes cidades, decadéncia das
instalagdes fisicas (ptincipalmente dos hospitais de grande porte) e, sobretu-
do, graves dificuldades para a manutengio e contratagio de recursos humanos.

As reformas setotiais dos anos 80, visando a um acesso universal, integra-
lidade da atengio e énfase em agdes de promogio e protegio da satde, con-
vergiram para a estruturagio do Sisterna Unico de Satde (SUS), em 1990, o que,
segundo Ligia Bahia, representou, no ambito das politicas sociais, "uma impor-
tante iniciativa de dotar o Estado de capacidade para efetivar a prestagio dire-
ta da assisténcia 4 satide" ® . Entretanto, os problemas quanto 2o financiamen-
to persistiam.

Diante da desidia do Estado no fornecimento da prestagio que lhe cabia,
e considerando a sempre presente necessidade de ter acesso a um servigo de
saude, abriu-se uma lacuna, e o cidadio brasileiro acabou ficando sem escolha:
como a necessidade de assisténcia médica era permanente, e sua prestagio pe-
lo Estado era absolutamente deficiente, uma parcela da populagio, que tinha
condigdes financeiras para tal, optou por aderir a alternativas oferecidas pela
iniciativa privada, através dos planos e seguros privados de assisténcia a saide.
Pouco 2 pouco, a iniciativa privada foi substituindo o Estado no papel de pro-
vedor de tais servigos para uma consideravel parcela da populagio, enquanto
outra, menos favorecida, continuava penando nas filas de espera dos hospitais
publicos.

Ao mesmo tempo em que se desenvolvia a atuagio privada, dentro até do
que ja vislumbrara o legislador constitucional ao lhes autorizar a atuagio no se-
tor, um outro problema surgiu. A auséncia do controle do Estado sobre as ati-
vidades das operadoras de convénios e seguros médicos, somada ao imenso vo-
lume de associados por contratos de adesio, resultou numa hipertrofia da von-
tade do fornecedor de servigos, e, com isso, o desequilibrio contratual tornou-
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se regra. * Dentre os principais objetos de litigio estavam as cliusulas de exclu-
ses de doengas cronicas, infecto-contagiosas, preexistentes e de tratamentos
especificos, bem como a existéncia de clausulas que estipulavam prazos de ca-
tréncia, reajustes extraordinirios em caso de mudanga de faixa etiria muitas ve-
zes em astronomicos percentuais.

Embora o Poder Judiciirio, com alguns instrumentos 2 méo, como o C6-
digo de Defesa do Consumidor, néo tenha se furtado em interpretar os con-
tratos privados de assisténcia a satide 4 luz dos principios apresentados pela Cons-
titui¢io Federal relativos ao direito a satde, sua atuagio nio era mais do que
um paliativo. A mingua de uma regulamentagio e controle especificos pelo go-
verno brasileiro, eram necessarias construgdes jurisprudenciais bastante elds-
ticas, impregnadas de boa dose de eqiiidade, para garantir 20s usudtios o aces-
so a0 direito 4 satde.

Na realidade, o Judicidrio s6 era tio constantemente chamado a se pro-
nunciar sobre tais contratos por uma tinica razio: se antes o Estado falhava ape-
nas na prestagio material do servigo a populagio (fazendo letra morta do art.
196 da Constitui¢io), agora outra face de sua omissio se revelava, configura-
da na falta de cumprimento de seu dever de regular, fiscalizar e controlar as agdes
da iniciativa privada, previsto no art.-197 da Carta Magna.

Vé-se, portanto, que a passividade do Estado diante do surgimento e ex-
pansio da chamada satde suplementar veio somar uma ameaga ainda mais gra-
ve a0 direito 4 satide da populagio, embora nio a atingisse em sua totalidade.
Passou-se assim a contar com duas dimens&es de ineficicia social (ou falta de
efetividade) do direito 2 satiide: de um lado, a parcela mais carente da popula-
a0, que nio tinha recursos para a contratagio de planos privados, continuou
a nio contar com uma prestagio material decente de servigos de assisténcia,
através do SUS; de outro, a parcela da populagio que, vislumbrando nio mais
depender do precirio sistema publico de satide, contratou planos e seguros pri-
vados de satide, e agora via-se refém do poder econémico das empresas pres-
tadoras de tais servi¢os, em vista da inexisténcia de uma prestagdo juridica por
parte do Estado, qual seja, a regulamentagio e controle estatal do setor. Na pri-
tica, era dificil saber quem sofria mais com o descumprimento dos deveres
estatais.

Com a precariedade dos servigos publicos de satide, os chamados planos
e seguros de assisténcia a satide apresentaram-se como uma alternativa viavel
aos cidadidos que, mediante o pagamento prévio de uma mensalidade ou pré-
mio (no caso da modalidade de seguro), ou mesmo através de desconto em fo-
lha de pagamento (para os casos de planos empresariais, contratados pelo
empregador), poderiam desfrutar de assisténcia médica prestada por particu-
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lares, constantes ou nio de rede credenciada da empresa contratada, dependen-
do do tipo de cobertura contratada.

Esse tipo de servigo, prestado por empresas particulares especializadas, fi-
cou comumente conhecido como assisténcia médica suplementar, ou, simpli-
ficadamente, satide suplementar, denominagio esta que encontrou alguma re-
sisténcia, principalmente 4 vista da Constituigio Federal fazer expressa men-
¢o, em seu art. 199, sobre a participagio das empresas privadas de forma "com-
plementar" ao SUS. * Prevaleceu, entretanto, 2 classificagdo adotada pelo ra-
mo segurador, segundo a qual "assisténcia suplementar” corresponderia 2 uma
opgio aberta ao cidaddo que, ndo se livrando da obrigatoriedade de contribui-
Gio para a Previdéncia Social, poderia contratar, junto a empresas privadas, uma
cobertura autdnoma em relagio aquela oferecida pelo Estado. De acordo com
a sistemética vigente no mercado, a expressdo "assisténcia complementar”
ndo seria adequada para designar o fendmeno que se desenhava, eis que, ter-
minologicamente, pressuporia a existéncia de limitagio de cobertura do siste-
ma publico, atuando o seguro privado apenas onde este nio alcangasse.™

O setor de satde suplementar tem seu funcionamento baseado no prin-
cipio do mutualismo, caracteristica esta que herdou do mercado segurador. Uma
operadora de planos ou seguros de satide é uma organiza¢io que constitui um
fundo comum, cuja distribui¢io de custeio se faz por meio de contratos indi-
vidualizados ou por meio de grupos constituidos.” E, na verdade, uma gesto-
ra e uma intermediaria. Gestora porque gerencia os recursos captados de sua
clientela, alocando a cada um de seus clientes, segundo as clausulas contrata-
das, uma parte suficiente das receitas capaz de cobrir os gastos contratados, além
de gerar lucro para distribui-los aos seus sécios. E intermediria porque rece-
be as mensalidades ou prémios de seus clientes e, em contrapartida, efetua o
pagamento diretamente aqueles que prestaram o servigo ao usuario.

De acordo com a modalidade das operadoras, o setor pode ser agrupado
em quatro segmentos. O primeiro deles, chamado de medicina de grupo,-en-
globa as empresas que operam com os chamados convénios médico-hospita-
lares, podendo operi-los ou nio através de rede préptia ou credenciada, ou mes-
mo em associagdo com hospitais filantrépicos. Num segundo grupo, estio as
cooperativas que, além dos servigos dos préprios cooperados, trabalham tam-
bém com os convénios médico-hospitalares, com rede prépria crescente. As
empresas de autogestio constituem um terceiro grupo, caractetizado pela
adogdo de um sistema fechado com publico especifico, vinculado a empresas,
sindicatos e associagdes, por exemplo. Por fim, ha ainda as seguradoras, que ope-
ram exclusivamente na modalidade de seguro-satde. ®

13 A extrema relevincia de um controle e acompanhamento do setor de
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satde suplementar pode ser deduzida ndo s6 a partir da anilise da natureza do
servigo que constitui o objeto da relagdo contratual que se estabelece (tendo,
ao fundo, a disposi¢io constitucional de que é dever do Estado prover a regu-
lamentagio das agdes e servigos de satide), mas, também, a partir da anilise das
estatisticas que refletem a dimensio atual do setor, que atingindo um univer-
so de 39 milhdes de usuirios, mais de 2.100 operadoras e 34 mil planos de sad-
de diferentes, gera faturamento anual de cerca de R$ 27 bilhdes. *

O que se apresenta é a ja mencionada obrigagio, imposta pela Constitui-
¢do, de que a0 Estado cabe nio s6 prover as prestagdes materiais voltadas pa-
ra a assisténcia a satide, mas também de prover as prestagdes juridico-norma-
tivas para um eficiente controle da atividade privada na satide suplementar. Nes-
te contexto, importante é considerar que os planos de satde tém uma nature-
za especial, cuja compreensio sé € possivel deixando-se de lado a simples e fria
concepgio bilateral do contrato, e passando a reconhecer os contratantes des-
tes planos como verdadeiros seres humanos, e em franca condi¢io de
hipossuficiéncia. Igualmente, é preciso considerar que o objeto do contrato nio
encerra o fornecimento de uma simples mercadoria ou servico, mas sim o aces-
so, pela via oferecida pela empresas privadas, 2 um dos direitos mais relevan-
tes imanentes 20 homem.

A vista de todos esses pontos e com base nos dados que revelam a am-
plitude das agbes da iniciativa privada, forgoso é constatar os terriveis abalos
que adviriam para a parcela da populagio assistida pelos planos de saide se o
governo brasileiro nio cuidasse de colocar as rédeas no setor, implantando uma
regulamentagio eficiente e moderna, buscando, sobretudo, uma real efetivida-
de do direito a satde.

4. AANS: Um Novo Instrumento para a Regulacdo

4.1 O modelo das agéncias reguladoras

Com a crise do modelo de atuagio estatal intervencionista, e a crescente in-
capacidade do Estado-empresatio em prover os recursos necessatios para a ma-
nutengio de sua atuagio direta na economia, 0 Mundo assistiu, especialmente a
partir da segunda metade do século XX, a0 surgimento de um novo modelo de
Estado. Nio mais revestido da tradicional onipoténcia, que tinha como apani-
gio maior a figura austera do servigo publico extremamente intervencionista e
engessado, provedor dos servicos essenciais 2 populagio, o Estado, em sua no-
va e moderna concepg¢io, mais enxuta e menos dispendiosa, e 20 mesmo tem-
po incentivadora de investimentos privados, deixa de atuar tio diretamente na
economia, passando a desempenhar uma funcio de incentivo e regulagio.
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A nalisando tal transicio, Tércio Sampaio Ferraz Janior assim discorreu:

"Nao se vislumbrava mass nem o estado minimo, protetor
das liberdades (estado de direito liberal), nem o estado promotor
de beneficios sociais e econdmicos (estado social), mas o estado re-
gulador que contribui para o aprimoramento das eficiéncias do

mercado”.

A transigio para esse novo modelo estatal foi implementada por intime-
atizagdes paulatinamente realizadas no setor publico de virias nagdes,
£as p I;rcionaﬂdo’ em decorréncia, a abertura de novas fronteiras para a atua-
Pfoleas empresas privadas, que, por sua alavancagem de recurso e know-how,
?ao clmente se apresentavam dotadas de mais condigSes de prestar certos ser-
H?ngv Gblicos do que a maquina estatal, emperrada por sua burocracia e pe-
Eﬂngtaqées orgamentarias.
Com 2 desvinculagio do Poder Publico de sua responsabilidade de atua-
s direta €2 consequente delegacio de fungdes outrora eminentemente pi-
E)]icas 2 a0 ptivada, surgiu, por outro lado, 2 necessidade de criagio de ins-
crumentos de controle e acompanhamento eficazes dessa atuagdo privada,
com o fito de assegurar que as fungdes publicas fossem realmente desempe-
nhadas de modo eficiente. Tratava-se, pois, de garantir a0s usudrios ou consu-
midores uma oferta de servi‘gos de qualidade, protegendo-os contra a explo-
racio pelos agentes econdmicos atuantes. Afinal, ndo s’eri.a salutar para a so-
ciedade que 25 aUW§ades_antes dormnadz}s pelo setor piblico e, ap6s a deses-
catizacio, Peh iniciativa an'ida, fo/sse.m deixadas ao sabor do mercado, sem uma
tegulamcmagio e fiscalizagdo propria. *
Neste contexto, surge a figura da agéncia reguladora, com a missio de re-
ar segmentos do mercado e servigos pﬁb‘hcos, protegendo o consumidor,
rantindo 2 livee CSt?Oﬂ?a e a oferta de servicos a precos e condi¢des acessi-
veis, cabendo—lhe a dificil tarefa de ha}rmomzar esses interesses do usuario ou
consumidor - voltados para a obtengdo do melhor prego e da melhor qualida-
de dos servigos - €om 08 de seu fornecedor - que deve ter preservada a viabi-
lidade de su2 atividade - a fim de assegurar a continuidade do atendimento dos

interesses setoriais. ”

O trago marcante das agéncias reguladoras, e o que de fato determinou a
o de seu modelo por muitos paises do Mundo, est4 na sua independén-
al para o alcance de sua finalidade de fiscalizagéo e regulamen-
tagio dos setores ou areas por elas reguladas. Com efeito, 2 independéncia fun-
cional das agéncias funciona cor.no ve.rdadei.ro pressuposto para que elas exer-
[misteres oM autonomia e dinamismo, tragando e fiscalizando o cum-
de metas ou a consecucio dos fins imaginados para o servigo publi-
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co correspondente,” evitando, em especial, a influéncia do poder politico, de
convicgSes fortemente volateis, na regulamentagio de setores estratégicos ou
que envolvam grande interesse publico.

A doutrina reconhece o modelo norte-americano de agéncias reguladoras
como referencial para o desenvolvimento de institutos similares na Europa Oci-
dental e em virios Estados latino-americanos.” No Brasil, a regulagio s6 pas-
sou a ser atribuida a entidades independentes a partir de 1997, e, como ressal-
ta Alexandre Santos de Aragio, as primeiras agéncias reguladoras independen-
tes guardaram pertinéncia com a retragdo da intervengio estatal em setores da
vida econdmica, associada a consciéncia de que o Estado nio deveria deixar
20 sabor do mercado a gestdo de atividades marcadas por forte interesse
publico. Posteriormente, entendeu o legislador que mesmo atividades que
sempre estiveram sob a égide da iniciativa privada seriam melhor reguladas por
entidades independentes. *

A independéncia destas entidades, segundo Arnoldo Wald, pode ser sen-
tida em quatro dimensdes: a independéncia deciséria, a independéncia de ob-
jetivos, a independéncia de instrumentos e a independéncia financeira. * Para
o autor, a independéncia deciséria consiste na capacidade da agéncia de resis-
tir as pressdes de grupos de interesse, sobretudo no curto prazo. Neste senti-
do, os procedimentos para nomeagio e demissio de dirigentes, associados com
a fixagdo de mandatos longos, escalonados e nio coincidentes com o ciclo elei-
toral teriam a finalidade de isolar a diregdo da agéncia de interferéncias inde-
sejaveis, tanto por parte do governo quanto por parte da industria regulada. A
independéncia de objetivos compreende a escolha de objetivos que nio con-
flitem com a busca prioritaria do bem estar do consumidor. Por fim, a inde-
pendéncia de instrumentos envolveria a capacidade da agéncia de escolher os
instrumentos de atuagdo de modo a alcangar seus objetivos da forma mais efi-
ciente possivel, enquanto a independéncia financeira se relaciona com a dispo-
nibilidade de recursos materiais e humanos suficientes para a execugio das ati-
vidades de regulagio.

Em notével ensaio, Marcos Juruena Villela Souto assinala que quatro fa-
tores concretos contribuiram para definir o modelo moderno das agéncias
reguladoras. O primeiro deles é a necessidade de decisGes em tempo econd-
mico, dirimindo conflitos entre prestadores e entre estes e os usuarios. ? O se-
gundo fator é a habilitagio técnica da agéncia, que lhe permite enfrentar a com-
plexidade inerente aos servigos regulados, inclusive exigindo dos prestadores
obediéncia as inovagdes tecnoldgicas.

O terceiro, de ordem econdmica, esti ligado diretamente a maior profi-
cuidade da atuagio da agéncia na resolugio ou amenizagio na tensio, a ser per-
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manentemente dominada, entre a tendéncia a0 monopdlio natural e o fato de
eles deverem ser prestados em um regime constitucional de livre mercado. Por
fim, o quarto fator apontado operaria no plano juridico, consistente na conci-
liagdo do interesse publico, imantado pelo conjunto de consumidores, € o in-
teresse privado, manifestado nas empresas prestadoras de servigo. *

Em vista de tudo isso, o legislador brasileiro elegeu a forma de autarquia
especial ® como arcabougo para as agéncias reguladoras, conferindo a elas uma
margem bem dilatada de autonomia, sempre delimitada na lei que as institui,
com podetes de supervisio, fiscalizagio e normatizagio do mercado regulado,
conferindo 2 elas uma margem maior de discricionariedade, sem, contudo, di-
vorcid-las do principio da legalidade.* Na pratica, o que se pretendeu com a
atribui¢io de autonomia administrativa as agéncias foi ampliar a sua capacida-
de gerencial 7, viabilizando o exercicio de suas competéncias com base em cri-
térios técnicos, de modo 2 lhes proporcionar, como bem tessaltado por Dio-
go de Figueiredo Moreira Neto, um "isolamento de suas atividades adminis-
trativas em relagio 2 arena politico-partidaria”. *

Entre nds, no entanto, a independéncia das agéncias ¢ mais amena do que
na experiéncia internacional , especialmente em vista do principio contido no
art. 5°, inciso XXXV, segundo o qual "a lei ndo excluird da apreciagio do Poder
Judiciatio lesdo ou ameaca a direito", que sujeita os atos praticados pelas agén-
cias 4 revisio pelo Poder Judiciario. Assim, a independéncia que lhes é conferi-
da nio significa imunidade a qualquer espécie de controle, estando seus atos su-
jeitos ao controle jurisdicional e, ainda, a0 controle pelo Congtesso Nacional, a
quem compete fiscalizar e controlar os atos do Poder Executivo, inclusive os da
Administracio Indireta, sem falar no préptio controle exetcido com o auxilio do
Tribunal de Contas da Unido. A independéncia das agéncias ¢, assim, técnica.®

Importante ¢é ressaltar, por fim, que as agéncias reguladoras brasileiras, ins-
pirando-se em exemplos de outros pafses, evidenciam-se como um novo ins-
trumento de atuagio do Estado no dominio econdmico, mais 4gil e mais efi-
ciente, instrumentalizando a substitui¢io do modelo de gestio - com base em
controles formais e na intervengio estatal direta - pelo modelo gerencial - ba-
seado em avaliagdes de desempenho e imposigdo de regras com o objetivo de
imprimir uma maior eficiéncia do setor regulado.

4.2 A ANS no contexto da regulamentagdo da saiide
suplementar

A primeira mengio legal sobre a assisténcia privada 4 saide de que se te-
ve noticia foi langada pelo Decreto-lei n° 73, de 21 de novembro de 1966, que
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estruturou o Sistema Nacional de Seguros Privados. O referido decreto intro-
duziu uma modalidade bésica de assisténcia a saude, o seguro, admitindo tam-
bém a chamada medicina de grupo, autorizando as entidades sem objetivo de
lucro, organizadas por profissionais médicos e paramédicos ou por estabele-
cimentos hospitalares, a operar sistemas proprios de pré-pagamento.

Todavia, por falta de regulamentagio, o decreto de fato nunca apresentou
grandes efeitos quanto 4s empresas que ndo fossem seguradoras, que continua-
vam a funcionar sem qualquer tipo de controle, muitas vezes em franco pre-
juizo para os usuirios. Valendo-se de tal liberdade, entraram no mercado tam-
bém as cooperativas de servigos médicos, regidas, quanto a sua organizagio,
pela Lein® 5.764/71, que é a lei geral das cooperativas. Na sua esséncia, as coo-
perativas também praticavam a medicina de grupo, prestando servigos direta-
mente a0 consumidor, mediante pagamento.

Algumas iniciativas posteriores ensaiaram algum tipo de agdo regulamen-
tadora, sem, no entanto, apresentar grande consisténcia juridica. Com o adven-
to da Lei n® 6.839/80, por exemplo - que obrigava as empresas em geral a re-
gistrar-se junto aos érgio competentes para a fiscalizagdo do exercicio profis-
sional relacionado com a sua atividade bsica - as empresas de medicina de gru-
po viram-se obrigadas a efetuar seu registro junto ao Conselho Federal de Me-
dicina e os respectivos Conselhos Regionais em cada Estado.

Posteriormente, o Conselho Federal de Medicina, buscando cetcear os abu-
sos das seguradoras e das administradoras dos planos de satde, editou a Re-
solugio n°® 1.401/93, que estabelecia a obrigatotiedade das operadoras de ga-
rantir o atendimento a todas as enfermidades relacionadas no Cédigo Inter-
nacional de Doengas da Organizagio Mundial de Satde, sob pena de cancela-
mento do registro e aplicagdo de sangGes disciplinares contra seus diretores
técnicos. Entretanto, por faltar-lhe competéncia para regular a matéria, a nor-
ma acabou nio surtindo o efeito desejado.

Pouco antes disso, a promulgagio do Cédigo de Defesa do Consumidor
trouxe, sem duvida, algum alento a0s usudrios de planos de satide, servindo co-
mo importante instrumento de sua defesa principalmente contra abusos con-
tratuais, sendo reforgado pela Resolugio n® 31/94 do Conselho Nacional de
Seguros Privados - CNSP, que, de forma até certo ponto desnecessatria, esta-
beleceu que as disposi¢des do CDC deveriam ser obsetrvadas em todas as
apolices de assisténcia médica e/ou hospitalar. Porém, a especificidade do
servigo envolvido num contrato como o de um plano ou seguro-satide nio per-
mitia uma aplicagdo mais do que subsididria do CDC, de modo que os gran-
des problemas que afligiam aos usuarios, principalmente aqueles relacionados
a cobertura oferecida pelos contratos, continuavam sem uma solugio eficaz.
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rdade € que, 2 despeito das iniciativas relatadas, o setor privado de assis-

oo 3 satdeaté entio continuava, na pratica, a operar fora da esfera de con-
tcncl’rtiz Estado, agindo segundo sua propria l6gica e estabelecendo suas pré-
;rzies regras P;aticamente sem interferéncia estatal.

O processO de regulamentagio do setor s6 teve um real impulso no Bra-
. a edido da Lei n° 9.656/98 e da Medida Proviséria n°® 1.665/98, que
sil com _se como verdadeiros matcos iniciais do processo de regulamenta-
afig\lr amlgde suplementar em nosso pais. Através da edigdo desses diplomas,
a0 da-siroduzidas importantes modificagGes ao sistema legal, normativo e fis-
for.anzilﬂ da assisténcia privada 2 satide, principalmente a partir da definicdo so-
;a'l::nz;reza das operadoras e das modalidades de sua atuagio.
T

Ainda nesta ptimeira etapa, a competéncia governamental foi dividida em
duas instAncias de atuagio. O Ministério da Fazenda, através do CNSP e da SU-
SEI; ficou responsével pelos aspectos econdmico-financeiros, editando not-
,para autorizagao de registro e funcionamento das operadoras, politica de

- tes € SUA fiscalizagio. Paralelamente, o Ministétio da Satide assumiu a res-
rea) usteﬂidadc pelo nivel de assisténcia 4 saude, pela definigdo das regras e pro-
Porfsab tos para registro dos planos, bem como do rol de procedimentos a se-
E:in:;;crtos pelos planos, assumindo, com isto, a fiscalizagio relativa a tais itens.

Uma segunda etapa do processo de regulamentagio ocorreu em setem-
bro de 1999 € teve como mf)vfme'nt\os i.fnportantcs a inq:odu(_-‘,i? do. conceito
legal de plano Privado de afsxstencm a sa.ude’e g defini¢io do Ministétio da Sat-
de como O Gnico responsavel pelqs dois niveis de regulagdo do setor: o eco-

anceiro e o de assisténcia 4 satde. No primeiro caso, a iniciativa te-

tivo enfrentar a discussdo da inconstitucionalidade da inclusdo das

seguradoras 10 universo de tal regulagido, uma vez que, estando o setor de se-

gu gulado por legislacio especifica, a rigor ndo se poderia inclui-lo na es-
da nova regulagio.

A ve

mas

nomico-fin
ve por obje

guros 1€ o
fera de abrangenc?

Paraa solucdo da questig, Afor'fxm necessarias profundas mudangcas na le-
gisla cio, inclusive quanto a exxget?cm de que as 'seguradoras se reorganizassem
como operadoras de pl§n~o de sau§§ para continuar atuando no setor. Junto a
isto, a 0p§E0 pela defini¢ao no Ministério da Sa~ude como o respons.éxre! pela
disciplina do setor tomou por base a const’atagao de que o0 modelo inicial de
divisio de atribuigdes entre as pastas da Satide e da Fazenda era um potencial

dor de conflitos, descompassos e até mesmo de paralisia do setor, optan™
gera ssim, pela concentracgido das atribuigdes no 4mbito do Ministério mais
:;;iz’ :s ﬁ]ig’raﬂﬂs e tecnicismos do setor.

Umna texceira €apa do processo de regulamentagio teve como marco a ctia-
~ da ANS. No aspecto formal, tratava-se apenas da criagio de um novo 6t-
Gdo g
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gio vinculado 20 Ministério da Saide para assumir a responsabilidade pelo se-
tor de saide suplementar. Na pritica, potém, o impacto foi muito maior, prin-
cipalmente em vista dos fatores estratégicos que convergiram e determinaram
a adogdo deste modelo para a regulagdo do setor.

Primeiramente, para que a regulagio fosse eficiente e efetiva, era neces-
sirio que o 6rgio responsavel fosse dotado de independéncia e agilidade, de
modo a poder executar as medidas que se faziam necessarias para uma eficien-
te regulagio do mercado e, neste particular, a adogio do modelo de agéncia re-
guladora atendeu plenamente aos anseios. Ao mesmo tempo, e tendo em vis-
ta proprio Plano Diretor da Reforma de Estado, em que se via a saide como
atividade ndo exclusiva, nio parecia adequado manter esta estrutura regulaté-
tia nas entranhas do Ministério da Saude, guardando uma relagio de dependén-
cia com ele, que ji via sua atuagio suficientemente restringida por pressdes po-
liticas dos setores econdmicos envolvidos.*

Analisando as nuances do cendrio, e as varidveis que se punham, a sani-
tarista Ligia Bahia adiciona importante elemento a questio, pontificando:

"Com a implantagio de mecanismos eficazes de regulagao,
¢ por outro, com a transferéncia da prestagio de servigos do Es-
tado para drgéos privados, estaria sendo dado um importante pas-

50 para concentrar as fungies do governo"'. **

Assim, a partir da constatagio da incapacidade crénica do SUS para ex-
pandir suas bases de financiamento - e, com isso, da incapacidade do Estado
em prover diretamente a saide aos cidadios - somada a premente necessida-
de de garantir o acesso e qualidade da satide também para a populagio aten-
dida pelos planos ptivados de satde, a miss3o a cumprir passou a set a de am-
pliar o acesso e melhorar a qualidade dos servigos de satde através de uma re-
gulagio eficiente do setor de satide suplementar, missdo esta que foi confiada
i ANS.

4.3 As competéncias e atribuicoes da ANS

Criada pela Medida Proviséria n° 1.928/99, postetiormente convertida na
Lein°9.961, de 28 de janeiro de 2000, a Agéncia Nacional de Satide Suplemen-
tar € uma pessoa juridica de direito publico, com natureza de autarquia espe-
cial, vinculada ao Ministério da Saide, com o objetivo de regular o mercado
privado da satde, normatizando e controlando as atividades que garantam a
assisténcia suplementar. *

Neste conseguinte, sua finalidade institucional, conforme o art. 3° da lei,
¢ promover o interesse publico na assisténcia suplementar a saide, regulando
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toriais, inclusive quanto s suas relagdes com prestadores e con-
D :puindo para 0 desenvolvimento das a¢des de saide no Pas.
sumidores, Contflea Pinheiro Madeira, 2 missio da ANS seria harmonizar
Na visio de Jos¢ onsumidores e operadoras de planos de satide, de modo 2
os m?‘:e_ssc';io; chenvolvimenro das agdes de satide no pais. *

contribuir p

onsecusio dos objetivos da agéncia, cuidou o legislador de con-
Paraaboac autarquia especial, 2 necessiria autonomia administrativa,
ferir-lhe, enquafltoo nial, além de garantir 2 autonomia de suas decisGes técnicas.
ﬁnanceti.rfl epat da autarquia € re ida por um contrato de gestdo, celebrado en-
A ad:nnn§tfa?a°P sidente €0 Ministro de Estado da Satide, em que sio esta-
tre seu Diretor- reen;os para sua condugio e os indicadores de seu desempenho.
belecidos os parafnc olegiada e dos oOrgios peculiares as autarquias (como Pro-
Além da duetof:‘ aetc), 2 ANS tem ainda um 6rgio consultivo, a Cimara
curadoria, Ouv* Onta.r de cariter técnico e permanente, integrado por repre-
de Satide iufi\l;r;; téri<;57 o4rgios de classe e entidades relacionadas o setor, re-
sentantes d€

lacionados na let-

as operadoras S€

. oozade autonomia na gestio de seus recursos humanos e seus

| Aagencld8%  fixo. A ANS é dirigida por uma diretoria colegiada, com-
dirigentes tem m;'jn:et ores, sendo um deles seu Diretor-Presidente. Todos os di-
posta por c1nco dos e nomeados pelo Presidente da Reptblica dentre cida-
retores 35.0 'deCK 55 apfovaqio de seus nomes pelo Senado Federal, para cum-
dios brasileiros, aPOO de trés anos, sendo permitida uma unica recondugio. O

i dato : .
]P;'u o 1;mn'dente ¢ designado pelo Presidente dentre os membros da direto-
iretor-Prest

ria colegiada.
Ao atribuir 2
lizagio da saude SUP

ANS 2 missdo de regulagio, normatizagio, controle e fisca-
Jementar no Brasil, o legislador conferiu-lhe um extenso

A | de Competéncias, previstos no art. 4° da Lei n® 9.961/00. Embo-
e vatiado rol A€ Jegal nio tenha sido efetuada muito adequadamente - resul-
1a 2 enumeragac tfa do de atribuicSes sem uma desejivel preocupagio de re-
tanc~lo num am‘lf:na Jinha de semelhanga ou afinidades entre os incisos do art.
i:?ao ;egu{ldze e uma atenta leitura do elenco de competéncias da agéncia,
- o lato.e q dl,icﬂf pasicamente duas vertentes de atuagio da ANS: uma, mais
'e p<?s§1vel }den tada para a protegio do usuirio ou consumidor; outra, de
mdlmduahzi?:;é::ico, demonstrando a preocupagio do legislador com o equi-
s

cunho mai .

lﬂ-”:iooe N da estabilidade do setor.

rimeiro Pl"mo’ portanto, caracterizado por uma tutela mais in-

L. Em uf:; pveri fica-se 2 atuagio da ANS para atuar numa perspectiva mais
a. .. .

dividualizacs, do usudrio ou consumidor dos planos e seguros de

a

22 defes L. .y
VOI?daOp?r é garantir 20 usudrio - que tem pouco controle sobre as vatia-
saude. 0co
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veis de seu relacionamento com as empresas do setor e, individualmente, nio
tem instrumentos para coibir eventuais abusos cometidos contra ele * - a ofer-
ta de um contrato de plano de saiide de qualidade, com um razoavel grau de
homogeneidade, com uma boa cobertura e preos acessiveis, evitando, assim,
a exploragio do usuitio hipossuficiente, que, praticamente, s6 descobre que con-
tratou um plano ruim quando efetivamente precisa dele.

Neste sentido, cabe 4 agéncia estabelecer as caracteristicas gerais dos con-
tratos comercializados, elaborar o rol de procedimentos basicos a serem cober-
tos pelos planos, fixar critérios para o credenciamento e descredenciamento da
rede de prestadotes de servigos dos planos (médicos, hospitais etc.), estabele-
cer parimetros de indicadores de qualidade e de cobertura para os servigos ofe-
recidos pelas operadoras, bem como normatizar os conceitos de doenga e le-
sdo preexistentes. Compete-lhe também fiscalizar as operadoras com relagio
a abrangéncia das coberturas de patologias e procedimentos médicos. Ainda
dentro desta perspectiva individual, mas sob uma ética econémico-financeira,
cabe 4 ANS autorizar reajustes e revisdes dos valores das mensalidades dos pla-
nos, monitorando sua evolugio.

Num segundo plano de atuagio, caracterizado por uma tutela coletiva do
universo de usuarios, a ANS é dotada de uma série de prerrogativas e instru-
mentos para um ctiterioso controle de entrada, operagio e saida das operado-
ras do mercado, de modo a zelar pela estabilidade e integridade do setor de mo-
do geral. Com isso, além da protegio contratual, individualizada, o usuétio pas-
saria a contar, também, com um controle sistémico da situagio econdmico-fi-
nanceira das empresas, evitando, por exemplo, dissabores decorrentes de uma
abrupta interrup¢do na prestagio de servigos de assisténcia médica por uma
operadora em grave situagio financeira.

Foi entio conferido 2 ANS o poder de estabelecer normas e procedimen-
tos para concessio, manutengio e cancelamento de registro de operadoras e
seus respectivos produtos, cabendo-lhe também autorizar, apés consulta ao 6t-
gao de defesa da concorréncia, a cisdo, fusio, incorporagio, alteragio, transfe-
réncia de controle societirio ou alienagio voluntaria de carteira de clientes en-
tre operadoras. A interferéncia na gestio interna das operadoras € tio grande
que a ANS tem poderes ‘para, inclusive, estabelecer critérios para o exercicio
de cargos diretivos nas operadoras, podendo ainda requisitar informagdes pe-
riédicas das empresas para a avaliagio de sua capacidade técnico-operacional.
Em caso de descumprimento das normas estabelecidas, ou mesmo em se ve-
rificando irregularidades que comprometam a satide financeira da operadora,
a agéncia pode intervir em sua administragdo, instituindo o regime de diregdo
fiscal ou técnica, e proceder a liqiiidagdo das operadoras que tiverem sua au-
torizagdo para funcionamento cassadas.
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Em ambos os planos de atuagio, atuam, intimamente relacionados, os dois
grandes poderes da agéncia para a protegio dos usudrios dos planos e seguros
de satde: o poder normativo e o poder de fiscalizagio. O primeiro deles con-
siste no poder concedido ou delegado as agéncias para a edigdo de normas es-
pecificas para uma melhor e mais eficiente regulagio do setor. Com efeito, o
processo legislativo tradicional - visceralmente lento se comparado a dindmi-
ca da vida social moderna e muito influenciado por ingeréncias politicas que
muitas vezes o distanciam da boa técnica - revela-se, muitas vezes, inapto a pro-
potcionar meios habeis de regulagio de determinados setores, seja pelo des-
compasso temporal com que o faz, seja pelo forte interesse politico e econ6-
mico imanente 2 questao.

No caso da saide suplementar, o gigantismo dos interesses econdmicos
envolvidos e o elevado grau de especializacdo técnica demandados para uma
boa e efetiva disciplina da prestagio de servigos privados de assisténcia a sau-
de impulsionaram o legislador a estabelecer as competéncias da agéncia e de-
limitar o marco regulatétio * com grande rigor, a ponto de justificar a visio de
Alexandte Santos de Aragio no sentido de que a atuagio da ANS representa
forte intervengio estatal sobre a atividade econémica ptivada dos planos de
saude. ¥

Esta normatizagio levada a efeito pela ANS, usualmente veiculada atra-
vés de resolugdes de sua diretoria colegiada (identificadas pela sigla RDC), em-
bora encontre resisténcia em parte da doutrina - sob o argumento de que a atri-
bui¢io de tal competéncia as agéncias constituiria uma delega¢io inconstitu-
cional da fungio legislativa - representa talvez o mais importante e o mais po-
deroso de todos os seus instrumentos de atuagio para a regulagio da satde su-
plementar *, merecendo destaque a ligio de Carlos Ari Sundfeld, para quem,
segundo os novos padrdes da sociedade, as leis, com seu alto grau de abstra-
¢do e generalidade, ndo mais bastam para a regulacio de setores especificos:

"Segundo os novos padries da sociedade, agora essas nor-
mas ndo bastam, sendo preciso normas mais diretas para tratar
das sendo necessdrias normas mass diretas para tratar das espe-
cficidades, realizar o plangjamento dos setores, viabilizar a in-
tervengdo do Estado em garantia do cumprimento ou a realiza-
¢do daqueles valores: protegio do meio ambiente e do consumidor,
busca do desenvolvimento nacional, expansio das telecomunica-
fpoes nacionass, controle sobre o poder econémico - enfim, todos es-
ses que haje consideramos fundamentais e cuja persecugdo exigi-
mos do Estado. E isso o que justificon a atribuiio de poder nor-
mativo para as agéncias, 0 qual nio exclui o poder de legislar que
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conbecernos, mas significa, sim, o aprofundamento da atuagio nor-
mativa do Estado".

De seu turno, o poder de fiscalizagdo concedido 2 ANS, embora nio apre-

sente qualquer inova¢do quanto a forma de atuagio estatal, apresenta-se como -

um elemento de complementagio e efetivagio das normas aplicaveis ao setor
da saide suplementar, na medida em que, através de seu exercicio, a agéncia
garante o cumprimento nio sé das resolugGes por ela editadas, como também
da Lei n° 9.656/98 e demais dispositivos aplicaveis, conttibuindo, assim, para
uma regulagio efetiva da atividade da iniciativa privada no setor e asseguran-
do a0 usudrio, na pritica, a protegio colimada pelo conjunto normativo editado.

E justamente através da combinagio destes poderes, o normativo e o de
fiscalizagio, que a ANS executa, na pratica, as fun¢ées que lhe foram confia-
das pelo legislador, sempre buscando a promogio do interesse publico na as-
sisténcia suplementar 4 saide e contribuindo para o desenvolvimento das
agoes de saude no Brasil.

5. A ANS e a Efetividade do Direito a Saiide

5.1 A garantia do acesso como fator determinante para
a efetividade do direito a saiide dos usudrios dos planos
de saiide

Como se sabe, a Constituigio ¢, acima de tudo, um documento politico,
que transforma em lei os objetivos da sociedade, consagrando os valores es-
senciais que devem ofientar a organizagio e funcionamento do Estado. Na Car-
ta Magna de 1988, reconheceu o legislador, de forma expressa, o direito 2 sat-
de a todos os cidaddos, 2 quem o Poder Publico deve assegurar "o acesso uni-
versal e igualitario as ag3es e servigos para a sua promogio, protecio e recu-
peragio".

No esteio do que ji se expds, decorre dai a conclusio de que o direito 4
saide ¢, fundamentalmente, um direito a prestagGes positivas dos cidadios con-
tra o Estado, que tem o dever de prové-lo por forga do mandamento consti-
tucional insculpido principalmente no art. 196 da Carta. Entretanto, embora
se possa sempre ter em mente a idéia de que os ditames desse e de outros dis-
positivos que o consagram conduzam o direito 4 satde ao nivel de direito pu-
blico subjetivo - gerando, portanto, a potencialidade da satisfagio de tal direi-
to, em maior ou menor extensio, pela via judicial - o fato é que, na realidade,
a sua mera previsao nao garante a real produgio de seus efeitos. Isto é, pode-
se muito bem ter assegurado em determinada norma um certo direito (como
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o direito a satde), sem que a isto se siga, imediatamente, a sua consecugao.

O ponto em torno do qual situa-se a discussdo est4, pois, na real produ-
¢do de efeitos da norma, na concretizagio, no mundo dos fatos, dos objetivos
colimados pelo legisladot, possibilitando, portanto, a real fruigdo do diteito pe-
los cidadidos. Em outras palavras, o que afigura de grande relevincia é nio ape-
nas a garantia formal de um direito, mas a sua efetividade. Em se tratando de
um direito tdo relevante como o direito 2 satde, por sua intima vinculagio ao
bem maior de todos, que é a vida, 2 situagio ganha especial dimensio, ji que
doengas nio sio curadas apenas com o estabelecimento de principios ou dis-
posigdes normativas, requerendo, para sua efetiva debelagio ou prevengio, um
adequado tratamento e assisténcia médica.

Para a garantia e real efetividade do direito 4 saide, a Constituigio pro-
curou tragar diretrizes a serem observadas pelo Poder Piblico, merecendo des-
taque, neste ponto, os ensinamentos de Sueli Gandolfi Dallari:

"A Lei Maior da Repriblica estipulou critérios para que
a sarlde seja corretamente determinada em seu texcto. Assim, vin-
culou sua realizagdo ds politicas sociais e econdmicas e ao aces-
50 ds agies e servigos destinados, néo 50 4 sua recuperagdo, mas
também, a sua promogio e protegao. Em outras palavras, ado-
tou-se 0 conceito que engloba tanto a auséncia de doenga quanto
0 bem-estar, enquanto derivado das politicas piblicas que o tém
Dor objetivo, seja apenas a politica, seja sua implementagio, tra-
dugida na garantia de acesso - universal e igualitdrio - ds agoes
¢ servigos com o mesmo objetivo (art. 196). Sao principios cons-
titucionais que dao unidade ao sistema ¢ influem diretamente so-
bre o conceito de saside e que - exatamente por exprimirem os va-
lores fundamentais dos constituintes - refletem a ideologia inspi-
radora da Constituigio, a opgdo pelo Estado Democrdtico, des-
tinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais, 0 bem estar, a
igualdade.” *

A tonica dos designios do legislador, portanto, ¢, fundamentalmente, ga-
rantir o acesso de todos os cidadios a0 real usufruto do direito 1 saiide. A is-
to equivale dizer que é dever do Estado criar condi¢des para viabilizar a apli-
cagio do preceito constitucional em destaque, de modo que todo cidadio
brasileiro, independentemente de quaisquer condi¢des particulares que even-
tualmente possua, possa usufruir, no cotidiano, de seu direito 4 saide. Para tan-
to, deve o Estado langar mio dos meios que a seu alcance estiverem (seja os
jé existentes, seja os que fizerem necessérios ctiar), para proporcionar 3 popu-
lagio tal condicio, considerando inclusive as peculiaridades de setores eventual-
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mente mais necessitados, com vistas 2 satisfagio em todos os niveis do direi-
to 4 satide. Em outras palavras, deve o Estado criar as condigSes de acesso dos
cidadios 2 saude.

O modelo de atuagio estatal caracteristico de grande parte da histdria re-
publicana brasileira fundava-se no fornecimento direto, pelo préprio Estado,
de meios fisicos a0 cidadio, como hospitais, médicos, remédios ou mesmo cam-
panhas de preven¢io a doengas. Exatamente por isso, a atuagio no governo
brasileiro foi, durante muito tempo, assentada na convic¢io de que seu dever
de garantir o acesso 2 saide se via cumprido pela mera disponibilizagdo de aten-
dimento pela rede publica, sendo feitas inclusive varias tentativas para se ten-
tar equacionar a questio da precariedade da rede publica de saide, sendo a mais
recente e talvez mais expressiva delas a criagio do SUS, em 1990.#

A forte expansio da chamada saude suplementar, notadamente em razio
da busca, pelos particulares, de uma alternativa aos péssimos servigos presta-
dos pelo Estado, introduziu um ingrediente a mais na questio, demandando,
por isto, uma nova atuagio do Poder Piablico. Com efeito, a partir da expan-
sdo da atividade das empresas privadas na drea de satide - o que, diante da au-
séncia de regulamentagio, permitiu a ctiagdo de um auténtico poder paraesta-
tal - surgiu uma nova realidade, ja espelhada pela Constituigio vigente, em que
publico e privado atuam na assisténcia a satide da populagio. Com isso, deixou
evidente o fato de que a atuagio do Estado de forma direta nio era bastante
para a garantia do acesso da populagio 2 satde, visto que tal atuagio em nada
beneficiaria os contratantes dos planos privados que, na verdade, demandavam
do Estado um outro tipo de atuagio, voltada para a regulamentagio do até en-
tdo anarquico setor da saide suplementar.

Diante do mandamento constitucional que impde o dever do Estado em
proporcionar o acesso de todos 4 saude, seria inadmissivel negar aos cidadios
contratantes de planos e seguros de saide privados a tutela que demandavam
contra os abusos perpetrados pelas empresas privadas. Impor ao setor uma re-
gulagio, intervindo na relagio entre usuirios e operadoras de planos de sai-
de, aquela altura, significava garantir, por via indireta, o acesso desses cidaddos
a saide. Essa interven¢io na vontade das partes, prevenindo e coibindo abu-
sos, € da esséncia da regulagio, ponderando os interesses que envolvem for-
necedores e consumidores da satde, devendo, pois, ser exercida pelo agente re-
gulador criado para este fim especifico, merecendo solugio técnica, e nio
politica.

Se assim nio agisse, o Estado estaria sendo duplamente negligente, na me-
dida em que nem estaria fornecendo uma adequada prestagdo direta, nem
proporcionando uma protegio a0s que tentassem alternativas a essa atuagao.
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Estar-se-ia, em verdade, langando os usuérios dos planos - integrantes de um
contingente que cada vez mais crescia - 4 clandestinidade, 2 um terreno sem
lei, criando verdadeiros escravos da saide, que se veriam na obrigagdo de se cur-
var diante da forga economica das empresas privadas de planos e seguros de
satide. Em tiltima instincia, tal conduta representatia uma negativa de acesso
3 satide a tais cidaddos, o que, numa perspectiva muito simplista, implicaria no
minimo na caracterizagio de uma situagio anti-isonémica.

Tal se explica em vista de que, quando declarou o direito a saide como
direito de todos e dever do Estado, a Constitui¢io nio efetuou qualquer dis-
tingdo ou ndo restringiu os meios pelos quais e efetivagio desse direito deves-
se se dar. Em outras palavras, o legislador ndo se valeu de proporg¢des, mas, a0
revés, impos a0 Estado uma agio incondicional para garantir a todos o direi-
to 4 satde.

Neste sentido, cabe destacar a lapidar ligio trazida pela médica Amélia Cohn:

"O que é 0 foco das atengies, aqui, portanto, nio é o sub-
sistema de sadide voltado para aqueles que tém acesso ao merca-
do, mas fundamentalmente o subsistema piblico de saside gue, pa-
ra que seja efetivamente pitblico nio pode estar voltado e restri-
to as camadas mais pobres da populagio. Nem muito menos es-
tar segmentads, restringindo-se como responsabilidade do poder
priblico a garantia da universalidade do acesso a um nivel bési-
co de atengao a saside. Em conseqiiéncia, ao poder priblico cabe
a responsabilidade de ser o provedor da garantia a atengio 4 sari-
de de todos os cidaddos, independ de sua condigdo no mer-
cado, sendo os servios de saside necessdrios para satisfazer a de-
manda produzides exclusivamente ou no por ele. E caso ndo se-

Ja ele 0 dinico produtor dos servigos, o de regular de tal forma os
prestadores privados vinculados ao SUS para que sua atuagio
enguanto tal se d sob os principios do bem piblico. Assim, um
primeiro aspecto da relagao entre participagio cidadi e respon-
sabilizagio do poder piiblico e do setor privado dig respeito a ca-
pacidade de regulagio do primeiro sobre o segundo; mas, mais do
que isso, di3 respeito em primeiro lugar a que o poder priblico efe-
tivamente seja exercido como tal, isto é, voltado para o interesse
piblico, ¢, portanto, para o interesse de todos.” *

Desta maneira, as atengdes do Poder Piblico ficaram voltadas para a
criagio de meios que pudessem garantir o acesso 4 saide também aos usué-
rios dos planos, sem o que nio se poderia falar numa real efetividade do direi-
to a saide. A solugdo envolvia necessariamente garantir uma padronizagio dos
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contratos ou planos comercializados, assegurando uma protegio minima a0s
usudrios, com a definigdo de coberturas assistenciais com uma amplitude mi-
nima tal que lhes permitisse uma assisténcia médica de qualidade, que atendes-
se a suas necessidades, e restringindo, tanto quanto possivel, as clausulas de ex-
clusio de procedimentos e patologias.

5.2 O foco na regulacdo das condigoes de acesso dos
usudrios

Apesar da Lei n® 9.656/98, tida como o marco inicial do efetivo do pro-
cesso de regulamentagio da satide suplementar no Brasil, representar um sig-
nificativo avango na tutela dos direitos dos usuirios dos planos e seguros de
satde enquanto cidadios, a relevincia do direito em questio e a relativa inex-
periéncia na regulagio do setor recomendavam uma atuagio mais presente, mais
dinimica e, 20 mesmo tempo, mais técnica do que o convencional, 0 que por
certo ndo se conseguiria exclusivamente pelas tradicionais vias legislativas,
sempre muito influenciadas pela politica. Como ja se viu, foi exatamente por
isso que a regulagio do setor foi confiada a uma agéncia reguladora.

Desde logo, identifica-se, no elenco de competéncias que foram arroga-
das 2 ANS pela Lei n° 9.961/00, dois planos basicos de atuagio da agéncia: um
primeiro, caracterizado por uma protegao mais individualizada, em que a agén-
cia atua numa perspectiva voltada para a defesa do usudrio ou consumidor dos
planos e seguros de satde, visando garantir-lhe a oferta de um contrato de pla-
no de satide de qualidade; num segundo plano, caracterizado por uma tutela
coletiva do universo de usuirios, cuja anilise refoge a0 objeto do presente tra-
balho, 2 ANS busca controlar a entrada, operagio e saida das operadoras do
mercado, de modo a zelar pela estabilidade e integridade do setor de modo geral.

De ambos os planos, o que mais se destaca pelo grau de contribuigio que
traz para a efetividade do direito 2 satide é evidentemente o primeiro, em que
se trata basicamente de criar condigSes adequadas de acesso 2 satide 20s cida-
daos também pela via da iniciativa privada. Pensando nisto, a diretoria da
ANS, 20 iniciar suas operages, e para orientar as atividades da agéncia, defi-
niu como sua principal diretriz estratégica "a ampliagio da capacidade efetiva
de participagdo dos usudrios do setor, com vistas 4 garantia e aperfeicoamen-
to das coberturas ofertadas, impedindo ou restringindo, de fato, a vinculagio
da assisténcia e dos pregos as condigdes de satde e idade".

Para a fiel consecugio de tal missdo, a ANS foi, progressivamente, editan-
do uma série de normas, veiculadas através de resolugdes de sua diretoria co-
legiada, utilizando-se das competéncias que lhe foram atribuidas pela Lei n°
9.961/00, com o objetivo de estipular as regras a serem observadas pelas ope-
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radoras que atuam no mercado e, com isso, garantir 20s usuarios um minimo
de protegio.

A regulamentagio assim imposta tomou por base dois elementos funda-
mentais para o sauddvel desempenho do setor, sem o que nio seria possivel ga-
rantir o acesso 2 satide pelos usudtios dos planos: a regulagio da cobertura as-
sistencial e o controle de pregos. A eles, de forma complementar, vem se so-
mar a atividade fiscalizatéria da agéncia que, como adiante se ver, colabora de-
cisivamente para a consecugio dos objetivos da agéncia.

5.2.1 A regulamentacdo da cobertura assistencial

Um dos mais problemiticos fatores e, por isso mesmo, uma das maiores
fontes de problemas no que tange 2 assisténcia médica prestada pelas empre-
sas privadas, sempre foi a da cobertura oferecida pelos planos privados
comercializados. Tal se explica pelo fato de que a chamada cobertura assisten-
cial representa, no plano de satide, o universo de procedimentos, tratamentos
ou exames cujos gastos serdo pagos (ou reembolsados) pela operadora por for-
¢a do contrato celebrado com o usuirio.

Desde o surgimento dos primeiros planos, os usuirios e empresas sem-
pre divergiram sobre o real alcance das coberturas a serem proporcionadas 20s
contratantes. Diante da falta de regulamentagio, e, portanto, da definigio de
um minimo de garantias a serem oferecidas pelos planos comercializados, o usua-
fio ndo tinha sequer parimetros de qualidade para comparagio dos planos dis-
poniveis e, invariavelmente, guiava-se pela propaganda, nem sempre muito fi-
dedigna 2 realidade, das empresas atuantes no setor.

Com a forte expansio da atividade privada na prestagdo de servigos mé-
dicos 4 populagio, mormente por conta da inoperincia do sistema de satide es-
tatal, houve um inevitavel acirramento nas relagGes entre clientes e empresas,
com a constante invocagio do Poder Judiciario, cada vez mais assoberbado com
demandas dessa natureza. Na grande maioria dos casos, o deslinde da contro-
vérsia envolvia a recusa da administradora do plano em custear este ou aque-
le procedimento, cirurgia ou exame, ou a tentativa de imposi¢io, por parte da
empresa, de prazos absurdos de caréncia ou de limitagio de cobertura a um cet-
to periodo de tempo. A questio se afigurava particularmente relevante em vis-
ta de envolver, de modo absolutamente direto, o direito i satide desses usui-
tios, direito este que a Constitui¢do, como ja se viu, dedicou extensa atengio.

Com o surgimento da Lei n°® 9.656/98, os usuérios dos planos puderam,
finalmente, encontrar amparo do Poder Publico, que até entdo nio vinha dis-
pensando a¢des muito consistentes para conter a anarquia que se instalara no
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setor. Porém, a generalidade com que a lei tratava determinados pontos nio per-
mitia uma efetiva aplicagio do dispositivo, demandando uma atengdo mais con-
centrada no tema, de modo a poder, de modo eficiente, garantir o direito a sad-
de dos usuérios dos planos privados.

Desde o inicio, a ANS concentrou suas atividades no desenvolvimento de
alguns conceitos que eram objeto de controvérsia entre usuirios e empresas.
No desempenho de sua agdo reguladora a agéncia procurou, numa de suas pri-
meiras resolugdes, tratar sobre o chamado plano referéncia de assisténcia 4 sai-
de, de modo a estabelecer um padrio minimo a ser seguido por todas as ope-
radoras e extensivo a todos os seus clientes. Assim, segundo a Resolugdo n°
07/00, o plano referéncia deveria abranger uma assisténcia médico-hospitalar
que compreendesse partos, tratamentos e internagiao em enfermaria e centro
de terapia intensiva, quando necessarios.

Como assinala Luiz Anténio Rizzato Nunes, ao dispor sobre esse plano
referéncia, a intengao foi instituir uma modalidade basica que permitisse a cla-
ra visualizagdo, por parte dos consumidores, autoridades e entidades de defe-
sa do consumidor, do prego e da qualidade dos planos oferecidos. Ainda se-
gundo o autor, esse tipo de plano permite que finalmente se instaure uma con-
corréncia com bases claras, proporcionando uma melhor comparagio entre as
ofertas.

O passo seguinte foi a revisio e definigdo do rol de procedimentos mé-
dicos a serem obrigatoriamente cobertos pelo planos comercializados pelas ope-
radoras, que ja havia sido objeto da Resolugio CONSU n° 10/98, na época em
que o Ministério da Satide, através de seu Conselho de Saide Suplementar ain-
da cuidava diretamente do assunto, antes da criagio da ANS. A definigio des-
te rol de procedimentos, a que a ANS sempre dedicou intensos cuidados,
apresenta extrema repercussio sobre a efetividade do direito 2 satide, na me-
dida em que permite constituir um conjunto minimo de recursos a serem ofe-
recidos aos usudrios para garantir-lhes condi¢bes a0 menos razoiveis para
Ppromogao, protegio e recuperagio de sua saude, evitando a comercializagio de
planos aventureiros. Trata-se, assim, de estabelecer um piso, um limite mini-
mo de eventos a serem cobertos, a0 largo da esfera de disponibilidade das par-
tes, mormente em vista do que a saide representa para a vida humana.

Exatamente por isso, desde a criagio da ANS, virias resolugdes ja foram edi-
tadas sobre o tema, com vistas a manter sempre atualizada a lista de eventos a
serem obrigatoriamente cobertos pelas operadoras e, deste modo, garantindo o
acesso dos usudrios dos planos aos mais recentes recursos oferecidos pela me-
dicina, e, com isso, uma assisténcia médica que contribua de forma determinan-
te para a promogio, protegio e recuperagio da saide daqueles cidaddos.
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Ao mesmo tempo em que definiu os procedimentos necessariamente co-
bertos pelos chamados planos referéncia, a ANS, nas resolugGes acima descti-
tas, procurou identificar quais seriam os procedimentos que, por sua comple-
xidade e elevado custo, no estatiam obrigatoriamente contidos nestes planos
basicos, configurando chamado  rol de procedimentos de alta complexidade.
Com isso, garantiu cetta flexibilidade as operadoras na comercializagio segmen-
tada de seus produtos além da cobertura bisica e, por outro lado, e em vista
do mutualismo caracteristico da atividade, evitou a excessiva oneragio de cus-

tos no plano referéncia, o que dificultaria 2 adesdo de usudrios com menos

recursos.

Um outro problema relativo i cobertura assistencial dos planos, também
detectado pela ANS, estava relacionado as chamadas cliusulas de cobertura par-
cial temporaria, conhecidas na pritica cotidiana como caréncia dos planos. No
passado, tais cldusulas criavam grandes dificuldades de acesso para os usudrios,
que se viam forcados a pagar mensalidades por um tempo excessivamente lon-
g0 até que pudessem desfrutar de cobertura para procedimentos de custo mais
elevado (como cirurgias) € para as chamadas doengas e lesGes preexistentes, que
nio achavam bem definidas. O propésito da caréncia era, na verdade, evitar que
0 usudrio tivesse acesso 208 servicos sem que o fornecedor tivesse recebido um
valor que considerasse aceitivel para compensar o risco assumido. * No fun-
do, as operadoras objetivavam, no final das contas, constituir uma reserva fi-
nanceira para custeio de certos procedimentos com recutsos dos préprios
usuirios, prejudicando-0s de forma bastante evidente.

O assunto mereceu destaque de resolugSes da diretoria da ANS, que pro-
curou primeiramente fixar o conceito de doengas e lesdes preexistentes como
aquelas em que 0 usudtio ou seu responsivel tivesse conhecimento 2 época da
contratagao do plano”. Além disso, foi estabelecido o prazo maximo de 24 (vin-
te € quatro) meses para OS prazos de caréncia a serem estipulados contratual-
mente, e mesmo assim restritos a atos de natureza cirirgica, internagdes em lei-
tos de alta tecnologia e procedimentos de alta complexidade, a serem expres-
sa e claramente identificados no instrumento contratual. *

Ao normatizar a questio das limitagSes temporarias de cobertura, espe-
cialmente no tocante is doengas e lesGes preexistentes, a ANS deu firme pas-
so para a ampliagdo do acesso dos usuirios a assist_éncia médica, minimizan-
do a possibilidade de escusa das operadoras em custear os procedimentos mé-
dicos a seus clientes e, destarte, contribuindo substancialmente para a efetivi-

dade do direito 4 satide deles.
Por fim, uma das dltimas, mais inteligentes e eficientes contribuigdes da
ANS para a regulagio d2 satde suplementar veio a ser implementada pela Re-
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solugdo n°® 85/01. Trata-se da criagdo do Sistema de Informag¢des de Produ-
tos - SIP, através do qual a agéncia passou a acompanhat, de modo mais efi-
ciente e consistente, a assisténcia prestada aos usuarios de planos privados de
assisténcia a saide. A partir da implantagio do SIP, as operadoras ficam obti-
gadas a enviar trimestralmente 2 ANS, através de formularios especificamen-
te criados, informagGes e dados estatisticos sobre a assisténcia prestada a seus
usudrios. Com isso, 2 agéncia passou a contar com uma sélida base de dados
que lhe permite checar a qualidade do servigo prestado pelas empresas a seus
clientes, servindo inclusive de parimetro para a edi¢ao de novas resolugdes ou
para o direcionamento das agdes de fiscalizagio.

Diante disso tudo, nota-se que a ANS, através dos instrumentos citados,
vem procurando imprimir uma intensa regulagio da cobertura assistencial, atuan-
do de forma direcionada em cada uma das varidveis que podem interferir ou
impedir, de alguma forma, o acesso dos usuarios dos planos a uma assisténcia
médica condizente com um padrio minimo necessario para a promogio, pre-
vengio e recuperagio da satde desses cidadios, atuando, com isso, de forma
decisiva para a efetividade de seu direito a satde.

5.2.2 O controle de reajustes e revisédes dos precos
dos planos

Além de garantir o acesso através do estabelecimento de padrdes contra-
tuais a serem observados, uma outra importante contribui¢io para a efetivida-
de do direito a satide que é dada pela ANS, prevista no art. 4°, inciso XVII da
Lei n° 9.961/00, diz respeito 4 autorizagdo para reajustes e revisdes das con-
traprestagdes pecunirias dos planos privados de assisténcia 4 satde.

Com efeito, e mesmo em se considerando sua extrema relevincia para a
efetividade do diteito 4 satde, o fato é que esta nio estaria garantida se as aten-
¢Oes estivessem restritas apenas 2 estipulagio de cliusulas e coberturas assis-
tenciais padronizadas. Decerto, setia perfeitamente possivel que os contratos
realmente observassem as regras atinentes a defini¢io de uma cobertura mi-
nima e, 20 mesmo tempo, fossem reajustados em indices estratosféricos, tra-
zendo extremas complicagdes para os usudrios, nio s6 pela dificuldade em si
para o custeio dos planos pelos usuirios, como também pela possibilidade de
cartelizagio do setor pelas empresas atuantes, mediante a combinagio prévia
de petcentuais comuns de reajustes segundo suas conveniéncias.

Ao investir a ANS do poder de controlar os reajustes e revisGes de pre-
gos dos produtos oferecidos pelas operadoras, quis o legislador dotar a agén-

cia de outro instrumento para a garantia do acesso  saide pelos usuatios dos
planos, que constituem inegavelmente a parte hipossuficiente da relagio con-

vol.01, n° 02, Rio de Janeiro, 2005. pp 64-102

92



Quaestio luris

vol.01, n° 02, Rio de Janeiro, 2005. pp 64-102

tratual, evitando, com isso, a sua exploragio pelo reais detentores dos meios
privados de acesso a satde.

Nio se trata, aqui, de destacar as implicagdes econdmicas desta prerroga-
tiva concedida 2 agéncia, o que certamente demandaria ensaio especifico e trans-
bordaria o escopo do presente artigo, mas sim a face que demonstra eviden-
temente a preocupagio do legislador a com criagdo de acessiveis condigdes de
contratagio por parte dos usuarios, o que, se por um lado ji confere significa-
tiva protegdo aos que ji possuem um plano de satide, por outro estimula mais
pessoas (ou mesmo empresas, no caso de planos coletivos da saide para seus
funcionirios) a ingressarem no setor, garantindo, para si e seus dependentes,
0 acesso 2 uma assisténcia 4 saide com mais qualidade, mediante o pagamen-
to de prestagdes pecunidrias eficientemente controladas pela agéncia.

Além disso, o controle de reajuste dos pregos dos planos impede a reper-
cussio dos aumentos dos custos da cadeia produtiva do setor, criando a neces-
sidade, por parte das operadoras, de negociar melhor os custos com sua rede
de prestadores de servigo, forcando um ajuste entre esses atores do setor e trans-
ferindo a pressdo de custos do usuério final para o plano interno da relagdo en-
tre as operadoras e seus fornecedores.

Para efetuar tal controle, foram editadas até hoje algumas resolugoes ®,
que sdo tragadas regras e procedimentos a serem observados para que seja con-
cedida a autorizagio da ANS para reajustes e pedidos de reviso relativos a0
chamado periodo de referéncia, que compreende o periodo de 12 (doze) me-
ses durante o qual vigorario 0s novos pregos.

Com esse controle eficiente e inteligente dos reajustes dos precos dos pla-
nos, a agéncia vem propotcionando 20s usuirios o estabelecimento de regras
estaveis para a outrora instivel questio econémica dos contratos de planos pri-
vados, que sempre se constituiram numa das principais fontes de problemas e
reclamagdes por parte dos usudrios. Sem duvida, na medida em que toma pa-
ra si as rédeas da matéria, editando as regras especificas acima mencionadas, a
ANS caminha, também com o auxilio desta regulagio, para a garantia do aces-
so a satide da populagio assistida pela iniciativa privada e, pelo que j se expds,
para, mais uma vez, assegurar a efetividade do direito 2 satide desses usuarios.

5.3 A fiscalizagdo e suas relevantes contribuicoes para a
efetividade do direito a saiide

No esfor¢o de garantir a efetividade de sua regula¢io e, com isso, visan-
do a assegurar o acesso dos usuirios de planos e seguros de satide a uma as-
sisténcia médica de qualidade, a ANS, além de estabelecer regras para o setor,
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tratou de estruturar mecanismos eficientes de fiscalizagio.

Assim é que, para o desempenho da fungio fiscalizatéria e acompanha-
mento do cumprimento das regras estabelecidas pela agéncia para o setor de
saide suplementat, foi criada a Diretoria de Fiscalizagio, a quem cabe nio sé
a fiscalizagdo propriamente dita, realizada segundo os procedimentos atinen-
tes a0 desempenho de tal papel, como também a estruturagdo de um servigo
de apoio a0s usudrios e a articulagio com os 6tgios de defesa do consumidor.

Desse modo, 2 Diretoria de Fiscalizagio atua internamente em conjunto
com as demais diretorias, em especial com as de normas e habilitagio de pro-
dutos e de operadoras, de modo que, mediante um eficiente trinsito de infor-
magdes e coordenacio de trabalho entre as diretorias, seja garantida a eficién-
cia do trabatho realizado. Além disso, a DEFIS procura abtir frentes para a par-
ticipagdo e comunicagio com os usudrios, contando, para isso, com uma cen-
tral telefOnica para esclarecimento de dividas e recebimento de reclamagdes
(chamada de Disque ANS) e com um permanente canal de comunicagio com
os 6rgios de defesa do consumidor, com os quais procura promover palestras,
debates e campanhas de esclarecimento ao piblico, sempre buscando a cons-
cientizagio dos usuarios sobre seus direitos.

O bom desempenho da atividade fiscalizatéria é vital para a consecugio
da missio da ANS em proteger o usuario e garantir-lhe o direito de, através da
contratagio dos planos de satide comercializados, ter acesso a uma assisténcia
médica de qualidade. Em outras palavras, a fiscalizagio do cumpsimento das
normas estabelecidas - seja pela propria agéncia, através de suas resolugdes, se-
ja pela Lei n® 9.656/98 - funciona como o divisor de 4guas entre 2 efetividade
e a nio-efetividade do direito 4 satde no plano da satide suplementar.

De fato, nada adiantaria estabelecer regras minuciosas e bem elaboradas pa-
ra a regulagio do setor se ndo houvesse, complementarmente, um meio de as-
segurar a observincia de tais regras pelas operadoras. Neste sentido, a auséncia
de uma eficiente estrutura de fiscalizagio, através do estabelecimento de proce-
dimentos de checagem periddica da atividade das empresas, comprometeria a ca-
pacidade da ANS de, na pritica, atingir a todos os objetivos para os quais foi criada.

Sobre a relevincia da atividade de fiscalizagio para a eficiéncia da ativida-

de de regulagio, ¢ digna de registro a posi¢io do Exmo. Ministro do STF, Eros
Roberto Grau, que sustenta:

"Trata-se de normagio e regulagio que [...] reclamam

fiscalizagio. Essa atividade de fiscalizagio ¢ desenvolvida, evi-

dentemente, em torno de um objeto. Fiscaligar significa verificar

se algo ocorre, sob a motivagdo de efetivamente fager-se com que
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ocorra - ou ndo ocorra. Assim, fiscalizar [...] significa prover a
¢ficdcia das normas produzidas e medidas encetadas pelo Esta-
do, no sentido de regular a atividade econdmica." *

No esteio da ponderagio do eminente jurista, ao criar sua estrutura de fis-
calizagio, abrindo inclusive um canal de participagio aos usudrio, em especial
com relagdo 2 abrangéncia das coberturas de patologias e procedimentos mé-
dicos, a ANS busca garantir a fiel adogio dos padrées minimos de satide por
ela estabelecidos, de modo a proporcionar condi¢des dignas de acesso a sad-
de por parte do segmento da populagio atendido pela iniciativa privada. Sem
isto, a prépria missdo da ANS, enquanto agéncia especialmente dimensionada
para uma regulagio e acompanhamento mais eficiente do mercado, restaria in-
viabilizada configurando, de certo modo, uma segunda geragio de normas néo-
efetivas, que se viriam a somar aos dispositivos constitucionais que determi-
nam o dever do Estado de garantir a satide da populagio, e que, sob este as-
pecto, representariam uma primeira geragio de dispositivos nio-efetivos. Por
certo, 0 que se teria seria meramente uma regulacio de fachada.

Para dar forca 2 fiscalizagio e, com isso, assegurar o cumptimento das nor-
mas estipuladas para o setor, a ANS conta com poderosos e eficientes
instrumentos. O primeiro deles, a Resolugio n°® 24/00, posteriormente altera-
da pela RDC n.° 55/01 e pela RN n.° 08/02, contempla o elenco de penalida-
des passiveis de aplicagio as operadoras de planos privados de assisténcia 2 sadi-
de, prevendo desde adverténcias até o cancelamento de autorizagio de funcio-
namento e alienagio de carteira da operadora mediante leildo, abrangendo in-
clusive a aplicagio de multas pecuniarias com valores bastante expressivos. Atra-
vés dessa resolugio, a Diretoria de Fiscalizagdo tem, em suas mios, o instru-
mento de coercitividade para assegurar a observincia das regras pelas operadoras.

Outro instrumento levado a efeito pela ANS ¢é a chamada regulagio con-
sensual, através do qual, sempre que possivel, a penalidade é substituida por uma
prestagio positiva em favor da sociedade. Segundo os ditames legais, a agéncia
dispde de dois institutos, quais sejam, o "termo de compromisso de ajuste de con-
duta", que pressupde a existéncia de alguma irregularidade a ser sanada e o "ter-
mo de compromisso", que pode ser firmado com vistas a0 aprimoramento do
mercado, sem que tenha havido alguma irregulatidade efetivamente cometida. *

Com 2 flexibilidade demonstrada por estes instrumentos, fica evidencia-
do que o real objetivo da agéncia nio é meramente punir, por indefinidas ve-
zes, as operadoras pelo descumprimento de preceitos contidos na Lei n°
9.656/98 e nas resolugdes da agéncia, e com isso arrecadar o valor das multas.
Nio se trata, por assim dizer, de uma fiscalizag4o repressora e predatéria, mas
eminentemente preventiva, revelando o nitido propésito de conduzir o setor
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de satide suplementar, de modo saudivel e progressivo, a uma estabilidade e
equilibrio entre os principais agentes participantes, quais sejam, as operadoras
€ os usudrios. Substitui-se, destarte, a imperatividade pela consensualidade.*

Tais elementos revelam que, também através de sua agio fiscalizadora, a
AN atua de forma determinante para garantir o cumprimento das normas es-
tabelecidas para o setor, conferindo a prote¢io demandada pelo usuarios dos
planos privados de satide e assegurando-lhes condi¢es de acesso a assistén-
cia 4 saude e, por via de conseqiiéncia, a propria efetividade do direito a sad-
de que lhes foi constitucionalmente assegurado.

6. Conclusdo

Sendo um dos mais relevantes direitos sociais contemplados pela Cons-
tituicio Federal de 1988, tendo sido inclusive objeto de varias mengées no Tex-
to Fundamental, a satide foi consagrada pelo legislador constituinte como di-
reito de todos e dever do Estado, a quem cabe prover os meios necessarios pa-
ra a sua promogio, prote¢io e prevengio. Neste sentido, é possivel afirmar que
o direito a saide é, fundamentalmente, um direito a prestagdes positivas, in-
cumbindo ao Estado a pritica de agdes para a concretizagio, no mundo dos
fatos, dos objetivos imaginados pelo legislador.

Durante muito tempo, o Estado brasileiro concentrou-se no oferecimen-
to de prestagGes fiticas, consistentes na estruturagio e disponibilizagio da re-
de piblica de satide. Com a crise do sistema puiblico e as crescentes dimensdes
do setor de satide suplementar, que se desenvolvia sem uma efetiva regulagio
pelo Poder Publico, houve o surgimento de uma demanda por um outro per-
fil de atuagio estatal frente 4 questio da satide, j4 que ndo mais bastava o sim-
ples fornecimento de assisténcia médica direta pelo Estado.

A criagdo da ANS, com a independéncia caracteristica das agéncias regu-
ladoras e o elenco de competéncias que lhe foram atribuidas, teve justamente
o objetivo de satisfazer a essa demanda, regulando o setor, e elegendo como
foco a defesa dos usuarios, que constituem reconhecidamente a parte mais fra-
ca na relagdo contratual.

Para tanto, a agéncia concentra suas a¢es fundamentalmente na busca da
garantia de acesso desses usudrios a uma assisténcia médica de qualidade, de
modo a fazet com que, mais do que um contrato comum, os planos de satde
realmente se apresentem como uma via alternativa e confidvel de acesso des-
ses cidadios ao direito 2 satde. Neste sentido, intensos vém sendo os esfor-
Gos para se atingir um quadro de regulagio que assegure a0s usuirios uma pro-
te¢do minima, em especial no tocante a abrangéncia da assisténcia médica
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oferecida e das condigdes economicas sob as quais tal oferta deve se processar.

Além de simplesmente criar regras, a ANS vem procurando desenvolver
mecanismos de fiscalizago, com vistas a garantir a fiel observincia das regras
editadas. Sua atividade fiscalizatéria, longe de ser meramente repressora e com
finalidade arrecadatéria, vem se apresentando extremamente educativa e pre-
ventiva, demonstrando bastante eficiéncia em suas agdes, revelada pela subs-
tancial redugio do nimero de atuagdes de operadoras entre os anos de 2000
e 2001.

Deste modo, com a utilizagio de todos esses instrumentos, a Agéncia Na-
cional de Satiide Suplementar vem, de modo firme e decisivo, contribuindo para
a efetividade do direito 4 saide da populagio, a0 garantir aos cidaddos a pro-
tegdo necessitia para que possam, através da iniciativa privada, usufruir de
condigbes seguras e estiveis para o acesso 2 saude.

* Fabiano Jantalia Barbosa é Advogado da Caixa Econdmica Federal e Pés Grad-
uando em Direito do Estado pela U.E.R.J.
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A agéncia nacional de salide
suplementar ¢ a efetividade
do direito 4 saide

Palavras-chave - Agéncias regula-
doras - direito 4 saude - efetividade

() presente artigo tem por objetivo
analisar 2 atuacio da Agéncia Nacional
de Satde Suplementar pa regulagio do
mercado de planos e seguros de saude
no Brasil, contextualizando-a no pro-
cesso de regulamentacio da sagde su-
plementar e estudando os efeitos des-
sa regulacio sobre a efedvidade do di-
reito & satde dos cidadios. O trabalho
se reveste, assim, de uma natureza in-
terdisciplinar, mesclande 2 doutring
das sgéncias reguladoras com a efervi-
dade de um dos mais relevantes dires-
tos fundamentais: o direito 4 saide.

The national supplementary
health agency and the
effectiveness of the right to
health

Key words: regulatory agencies —
right to health - effectiveness

The aim of this article is to ana-
lyze the action of the National Sup-
plementary Health Agency to regu-
late medicare and private health in-
surance markets in Brazil in the con-
text of the present process of regu-
lation of Supplementary Health,
studying its effects an the effectiveness
of citizen's right to health. This work
adopts an interdisciplinary perspec-
tive, mixing the doctrine of the regu-
latory agencies with the effectiveness
of one of the most important human
rights: the rght to health.





