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1. Introdução
Um dos direitos sociais mais importantes consagrados na Constituição Fe-

deral de 1988, o direito à saúde encontra previsão em vários dispositivos do Tex-
to Fundamental. Com base no estabelecimento do preceito de que a saúde é
;'um direito de todos e dever do Estado", o legislador constituinte imputou ao
Estado o dever de garantir, por todos os meios de que dispuser, a promoção,
proteção e recuperação da saúde da população.

Para tanto, além de prover direta e materialmente a assistência médica, dis-
ponibilizando para os cidadãos a rede pública de saúde, com infra-estrutura fí-
sica e recursos humanos necessários para a prestação de um serviço de quali-
dade, é tanlbém papel do Poder Público regulamentar, fiscalizar e controlar as
ações e serviços de saúde, em vista de sua relevância pública, principalmente
quando prestados pela iniciativa privada, a quem a Constituição garantiu a pos-
sibilidade de atuação.

Nas últimas décadas, diante da insubsistência das ações estatais na área da
saúde, principalmente em virtude de graves problemas de fmanciamento e ge-
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renciamento da rede pública de saúde, associados à crescente demanda por as-
sistência médica e hospitalar pela população, o país apresentou um progressi-
vo incremento da atuação de empresas privadas no setor. Proliferaram as em-
presas especializadas no oferecimento dos chamados planos ou seguros de saú-
de, que, em contrapartida ao pagamento de prestações pecuniárias periódicas,
geralmente mensais, propiciam aos seus clientes e beneficiários o pagamento
ou reembolso de certas e determinadas despesas relacionadas à saúde, especi-
ficadas em instrumento contratual próprio.

Todavia, com a disseminação da assistência privada e a ausência do con-
trole do Estado sobre as atividades das operadoras de convênios e seguros mé-
dicos, somada ao imenso volume de associados por contratos de adesão, a von-
tade do fornecedor de serviços ganhou profunda hipertrofia, deixando o usuá-
rio, hipossuficiente na relação ,contratual, sem condições de negociação e des-
provido de meios para conter os abusos que eram cometidos contra ele.

Como o Poder Público já não prestava de forma suficiente a assistência
à saúde da população, muito se questionou sobre o real cumprimento, pelo Es-
tado, dos deveres que lhe foram impostos pelo legislador constituinte. Em ou-
tras palavras, ficou em xeque a efetividade do direito à saúde da população, em
vista da falta de realização prática do direito constitucionalmente assegurado,
já que, nem a prestação matéria - a assistência médica pela rede pública - nem
a proteção jurídica estava sendo dispensada à população. Só mesmo o Poder
Judiciário oferecia alguma guarida aos usuários dos planos, e mesmo assim de
forma um tanto quanto inconsistente.

Após um longo tempo de adormecimento, o Estado brasileiro, na déca-
da de 90, finalmente iniciou um movimento de regulamentação do setor, e, após
intensa batalha legislativa -lutando principalmente contra o lobby da iniciativa
privada - surgiu a Lei n° 9.656/98, popularmente conhecida como a "lei dos
planos de saúde", que representou um marco para a regulação do setor. En-
tretanto, e dada a crucial importância de uma efetiva regulação, reforçada pe-
la natureza Úllpar dos contratos privados de assistência à saúde, a garantia cons-
titucional da saúde da população a ser promovida pelo Estado demandava, pa-
ra sua real efetividade, mais do que a simples edição de uma lei. Era preciso atuar
de forma mais eficiente e dinâmica no setor, implantando um sistema eficien-
te de monitoramento e fiscalização, de forma a assegurar, de fato, o acesso e
a qualidade dos serviços de saúde oferecidos.

No esteio da mudança do próprio modelo de atuação estatal na economia,
cada vez menos intervencionista, o governo brasileiro optou por arregimen-
tar as ferramentas para a execução de tal tarefa numa: agência reguladora, que,
por sua independência e especialização técnica, seria capaz de imprimir uma
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regulação a salvo das influências políticas.

Foi então criada a Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS), autar-
quia sob regime especial, vinculada ao Ministério da Saúde e com atuação em
todo o território nacional, com a fmalidade precípua de "regulação, normati-
zação, controle e fiscalização das atividades que garantam a assistência suple-
mentar à saúde".

Inspirada sobretudo no direito administrativo norte-americano de agên-
cias, a ANS apresenta características que a diferenciam até mesmo das agên-
cias congêneres, visto que não deriva, como aquelas, do fun de um monopó-
lio estatal, apresentando-se, ao revés, como a vertente reguladora da União num
ramo outrora despido de qualquer disciplina específica, afigurando-se como um
relevantíssimo instrumento constituído pelo Estado na busca da efetividade de
um dos mais elementares direitos do homem.

No desempenho de sua ação reguladora e normatizadora, aANS atua ba-
sicamente em dois planos. O primeiro deles, focado na proteção da pessoa do
usuário, é caracterizado por uma preocupação em assegurar ~o usuário um tIÚ-

nimo de condições de assistência médica nos planos oferecidos, daí decorren-
do a edição de normas com foco na col?ertura dos planos, inclusive com a bus-
ca da definição de um rol mínimo de procedimentos básicos a serem cober-
tos pelos planos, ou mesmo da normatização dos conceitos de doença e lesão
preexistentes, conhecidas excludentes de cobertura alegadas pelas operadoras.
Num segundo plano de atuação, a ANS se volta para um acompanhamento da
situação econômico-fmanceira das operadoras, exigindo delas o fornecimen-
to de informações contábeis e o seu enquadramento dentro de padrões esta-
belecidos, objetivando, com isso, assegurar estabilidade e integridade do setor
de modo geral.

Dadas as dimensões do tema, o presente trabalho se concentrará no pri-
meiro plano de atuação da agência, isto é, nas ações dispensadas pela ANS pa-
ra a proteção individual da pessoa do usuário, com. o propósito de determinar
os reflexos desse plano de atuação para a real efetividade do direito à saúde.
Ou seja, pretende-se determinar em que medida este tipo de ação contribui pa-
ra a realização prática do direito constitucionalmente assegurado.

2. O Direito à Saúde na Constituição Federal de 1988
Dentre os direitos sociais contemplados pela Constituição Federal, perfi-

lado com o direito à educação, ao trabalho, ao lazer e à segurança, dentre ou-
tros, está o direito à saúde, que fez merecer extensa previsão do legislador cons-
tituinte, que a ele dedicou um bom número de disposições, fazendo-lhe refe-
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rência principalmente nos artigos 6°; 7°, XXII; 23, 11;30, VII; e 196 a 200 da
Carta Magna.

De todos os comandos insculpidos no Texto Fundamental, o art. 196, pe-
lo alcance e importância de seus efeitos, se destaca pela relevância de seu con-
teúdo, por veicular uma expressa e inarredável obrigação dos poderes consti-
tuídos, estatuindo que a saúde é "direito de todos e dever do Estado, garanti-
do mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doen-
ça e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços pa-
ra a sua promoção, proteção e recuperação".

Através desse dispositivo, o legislador, de forma clara e inequívoca, quis
deixar patente o dever estatal de prover os meios necessários para a garantia
(oumelhor seria, o exercício) do direito à saúde, incumbindo-lhe, pois, propor-
cionar o acesso de todos os cidadãos aos serviços e ações necessários para tal.
A isto equivale dizer que, em nossa Constituição, o direito à saúde é eminen-
temente um direito a prestações positivas, a serem fornecidas pelo Estado a to-
dos, indistintamente, idéia esta que vem encontrar arrimo no art. 197 da Car-
ta, que dispõe serem de relevância pública as ações e serviços de saúde, caben-
do ao Poder Público dispor sobre sua regulamentação, fiscalização e contro-
le, devendo a execução ser feita diretamente ou através de terceiros e, também,
por pessoa física ou jurídica de direito privado.

O caráter prestacional do direito à saúde na Constituição Brasileira fica,
desta forma, perfeitamente evidenciado, uma vez que, no esteio do que ante-
riormente já se expôs, o Estado tem, no tocante ao direito à saúde, o dever de
agir em benefício dos indivíduos, atuando de forma positiva, através não só do
provimento de assistência médica e de programas e ações de prevenção a
doenças à população (as chamadas prestações materiais ou fáticas), mas tam-
bém através da regulamentação, fiscalização e controle das ações e serviços ofe-
recidos (prestações jurídicas), em especial quando não for ele o prestador di-
reto de tais serviços.

A propósito de sua caracterização como um direito social a prestações, uma
interessante questão que se coloca diz respeito justamente à sua eficácia, isto,
é, na real aptidão dos dispositivos constitucionais que consagram o direito à
saúde como "um direito de todos" de produzirem efeitos, sejam eles práticos
ou jurídicos.

De acordo com José Afonso da Silva, em matéria de eficácia há que se dis-
tinguir entre a eficácia social e a eficácia jurídica das normas. A eficácia jurídi-
ca corresponde à qualidade da norma para produzir efeitos jurídicos, ao regu-
lar, desde logo, as situações, relações e comportamentos nela indicados, dizen-
do respeito à aplicabilidade, exigibilidade e executoriedade da norma, isto é, a
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possibilidade de sua aplicação jurídica. Diferentemente, a eficácia social diz res-
peito à real obediência da norma, e sua aplicação aos fatos e, neste ponto, con-
funde-se com a efetividade da norma, que, para Luis Roberto Barroso, "repre-
senta a materialização, no mundo dos fatos, 1 dos preceitos legais e simboliza
a aproximação, tão íntima quanto possível, entre o dever ser normativo e o ser
da realidade social". 2

No tocante ao direito à saúde, discutem os doutrinadores se, de fato, a pre-
visão do art. 196 gera ou não direito público subjetivo para os cidadãos, o que,
se confirmado, importaria na conclusão de que estes teriam a faculdade de exi-
gir, através do Poder Judiciário, a prestação de atividades não prestadas pelo Es~
tado que lhe pudessem assegurar seu direito à saúde.

O tema é debatido pela doutrina, que apresenta posições de respeitáveis
autores em ambos os sentidos. Analisando o art. 196, Cretella Júnior assim se
posiciona:

"Observe-se que o vocábulo dever designa exigência que se
situa no campo ético, não no âmbito jurídico. Neste, fala-se em
obrigação, traduzida emprestação pleitéável emjuízo. [...] Na
regrajurídica constitucional que dispõe todos têm direitos e o Es-
tado tem deve~ dever de saúde, na verdade todos não têm direi-
to, porque a relaçãojurídica entre o cidadão-credor e o Estado-
devedor não sefundamenta em vinculttm iuris gerador de obri-
gações,pelo que falta ao cidadão o direito subjetivo público, opo-
nível ao Estado, de exigir, emjuízo, asprestações prometidas, a
educacional e a da saúde, a que o Estado se obrigara, por pro-
posição ineficaz dos constituintes, representantes dopovo. O Es-
tado deve, mas o debet tem conteúdo ético, apenas, conteúdo que
o bom administrador procurará proporcionar a todos, embora a
tanto não sf!ja obrigado. " 3

Enfrentando a polêmica questão, Ingo Wolfgang Sarlet, invocando o
princípio da dignidade da pessoa humana, assim discorreu:

"Tomando por exemplo o direito à saúde, perceber-se-á, des-
de logo, que ao Estado não se impõe apenas o dever de respeitar
a vida humana, o que poderá até mesmo implicar a vedação da
pena de morte, mas também o dever deproteger ativamente a vi-
da humana,já que esta constitui a razão de ser da própria co-
munidade e do Estado, além de ser opressuposto para afruição
de qualquer direito fundamentaL Negar ao particular o acesso
ao atendimento médico-hospitalar gratuito, ou mesmo oforneci-
mento de medicamentos essenciais, certamente não nos parece a
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solução mais adequada (ainda que invocáveis oprincípio da re-
serva dopossível e/ou da reserva parlamentar). [...}

Assim, em todas as situações em que o argumento da re-
serva de competência do legislador [...J implicar grave agressão (ou
mesmo o sacnficio) do valor maior da vida e da dignidade dapes-
soa humana, ou nas hipóteses em que, da análise dos bens cons-
titucionais colidentes, resultar a prevalência do direito social
prestaciona~ poder-se-á sustentar, na esteira de Ale"9' e de Go-
mes Canotilho, que, na esfera de um padrão mínimo existencia~
haverá como reconhecer um direito subjetivo definitivo apresta-
ções".4

Também tomando como norte o princípio da dignidade da pessoa huma-
na, Ana Paula de Barcellos, em visão mais aprofundada, extrai que o Consti-
tuinte estabeleceu quatro prioridades para a área de saúde, quais sejam, o sa-
neamento básico, o atendimento materno-infantil, as ações de medicina pre-
ventivae as ações de prevenção epidemiológica. Conjugando essas normas com
o sistema constitucional como um todo e com as limitações orçamentárias ine-
rentes ao Estado, a autora aflrma que embora os efeitos isolados pretendidos
pelas normas que tratam do direito à saúde fossem mais amplos, apenas um
núcleo básico desses efeitos é dotado de eficácia jurídica positiva, cujo conteú-
do é indicado pelo Constituinte através dessas prioridades listadas. Para a no-
bre constitucionalista, portanto, apenas nesses casos seria possível reconhecer
um direito subjetivo a prestações positivas. 5

Por sua vez, Luis Roberto Barroso, ardoroso defensor da aplicabilidade ime-
diata dos direitos fundamentais, aflrma ser "puramente ideológica e não cien-
tífica" a resistência dos que se opõem à idéia da efetivação, por via coercitiva,
dos direitos sociais, e adota posição diversa, asseverando:

"Reconhecendo, embora, que a noção de direito subjetivo, to-
mada por empréstimo ao direito privado, encontra-se à espera de
sua versãopublicizada, as normas constitucionais difinidoras de
direitoi são aquelas,que correspondem ao esquema acimajigttrado.
De/as resttltam pa~à seus beneficiános - os titulares dos direitos
- situaçõesjurfdicas imediatamente deifrutáveis, efitivadas po1'pres-
taçõespositivas ou negativas, exigíveis do Estado ou de outro even-
ttlal destinatáno da norma, inclusivepor via de açãojudicial, quaf'!-
do não entregues espontaneamente." 6

Em sede jurisprudencial, tal entendimento encontra bastante ressonância.
Com efeito, de alguns anos para cá, verificou-se o surgimento de demandas ju-
diciaisintentadas contra a União Federal, Estados e Municípios, veia.:rladasprin-
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Como visto anteriormente, a Constituição impôs ao Estado brasileiro o
dever de cuidar da saúde da população, abrindo, no entanto, duas frentes de
atuação, não necessariamente excludentes: uma atuação direta, através da dis-
ponibilização de uma rede pública de assistência à saúde; e uma atuação geren-
cial, através da regulamentação, fiscalização e controle das ações e serviços de
saúde, sobejamente quando prestadas por outros agentes, como as pessoas ju-
rídicas de direito privado, a quem a Constituição permitiu a participação no con-

cipalmente através de Mandados de Segurança, buscando, na grande maioria
dos casos, o fornecimento de medicamentos para tratamento de doenças gra-
ves para indivíduos carentes. Tais pretensões têm encontrado abrigo no Poder
Judiciário, com fundamento justamente nos ditames do art. 196 da Carta Mag-
na, que afirma ser dever do Estado a promoção da saúde dos cidadãos, refor-
çado pelo art. 5°, §1°, que estabelece que as,normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais têm aplicação imediata. 7

Vê-se assim, com base no Texto Fundamental, que o direito à saúde é, de
fato, entendido pela doutrina e jurisprudência como um direito a prestações po-
sitivas por parte do Estado, gerando, para os indivíduos, um direito público sub-
jetivo, passível de ser objeto de postulação em juízo. Entretanto, conquanto se
assuma tal consideração como verdadeira, é preciso considerar que a eficácia
destes dispositivos constitucionais não se projeta para além do plano das pres-
tações materiais, sendo, portanto, inviável, na prática, falar em direito subjeti-
vo a elaboração de uma norma jurídica a disciplinar tal situação, sobretudo à
vista da impossibilidade prática de se compelir o Estado a editar normas
jurídicas.

Assim, no que toca às prestações jurídicas, o indivíduo ainda fica na de-
pendência de ações estatais espontâneas, tal como a que se pôs diante da re-
gulamentação de planos e seguros de saúde, diante dos muitos problemas que
se puseram. Mas, em vista da força do mandamento constitucional que lhe im-
põe o dever de garantir a saúde da população, através também do controle da
atividade da iniciativa privada no setor, a tarefa do Estado não se exaure so-
mente na simples edição de leis, sob pena de perda de efetividade do direito à
saúde constitucionalmente assegurado. É preciso, pois, implementar as condi-
ções necessárias para que o direito à saúde seja concretizado na prática em prol
dos cidadãos, isto é, para que seja alcançada sua eficácia social ou efetividade.
Neste ponto, a ANS veio a representar um significativo passo, como adiante
será visto.

3. A Ineficiência das Ações Estatais para a Garantia do
Direito à Saúde e a Expansão da Saúde Suplementar
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texto do oferecimento de serviços de saúde. Em princípio, o Estado brasilei-
ro foi absolutamente ineficiente em ambas as frentes, na medida em que não
foi e não é capaz de prestar um serviço público de saúde de qualidade, e, por
outro lado, até bem pouco tempo ainda não havia estabelecido uma discipli-
na ao menos razoável para a atuação da iniciativa privada no setor.

Na esfera da atuação direta, através da qual deveria o Estado organizar e
manter um sistema público de saúde de qualidade, a frm de satisfazer às exi-
gências do legislador constitucional, provendo aos cidadãos uma assistência ver-
dadeiramente material, muitos foram os problemas que se apresentaram para
a efetivação do provimento desta assistência, em geral associados à incapaci-
dade de fmanciamento de um serviço amplo e universal. Decorriam daí gran-
des dificuldades cotidianas de acesso aos serviços de saúde, com precárias con-
dições de atendimento aos habitantes das grandes cidades, decadência das
instalações físicas (principalrriente dos hospitais de grande porte) e, sobretu-
do, graves dificuldades para a manutenção e contratação de recursos humanos.

As reformas setoriais dos anos 80, visando a um acesso universal, integra-
lidade da atenção e ênfase em ações de promoção e proteção da saúde, con-
vergiram para a estruturação do Sistema Único de Saúde (SUS), em 1990, o que,
segundo Lígia Bahia, representou, no âmbito das políticas sociais, "uma impor-
tante iniciativa de dotar o Estado de capacidade para efetivar a prestação dire-
ta da assistência à saúde" 8 • Entretanto, os problemas quanto ao financiamen-
to persistiam.

Diante da desídia do Estado no fornecimento da prestação que lhe cabia,
e considerando a sempre presente necessidade de ter acesso a um serviço de
saúde, abriu-se uma lacuna, e o cidadão brasileiro acabou ficando sem escolha:
como a necessidade de assistência médica era permanente, e sua prestação pe-
lo Estado era absolutamente deficiente, uma parcela da população, que tinha
condições fmanceiras para tal, optou por aderir a alternativas oferecidas pela
iniciativa privada, através dos planos e seguros privados de assistência à saúde.
Pouco a pouco, a iniciativa privada foi substituindo o Estado no papel de pro-
vedor de tais serviços para uma considerável parcela da população, enquanto
outra, menos favorecida, continuava penando nas filas de espera dos hospitais
públicos.

Ao mesmo tempo em que se desenvolvia a atuação privada, dentro até do
que já vislumbrara o legislador constitucional ao lhes autorizar a atuação no ~e-
tor, um outro problema surgiu. A ausência do controle do Estado sobre as ati-
vidades das operadoras de convêrúos e seguros médicos, somada ao imenso vo-

lume de associados por contratos de adesão, resultou numa hipertrofia da von-
tade do fornecedor de serviços, e, cotn isso, o desequilibrio contratual tornou-
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se regra. 9 Dentre os principais objetos de litígio estavam as cláusulas de exclu-
sões de doenças crônicas, infecto-contagiosas, preexistentes e de tratamentos
específicos, bem como a existência de cláusulas que estipulavam prazos de ca-
rência' reajustes extraordinários em caso de mudança de faixa etária muitas ve-
zes em astronômicos percentuais.

Embora o Poder Judiciário, com alguns instrumentos à mão, como o Có-
digo de Defesa do Consumidor, não tenha se furtado em interpretar os con-
tratos privados de assistência à saúde à luz dos princípios apresentados pela Cons-
tituição Federal relativos ao direito à saúde, sua atuação não era mais do que
um paliativo. À míngua de uma regulamentação e controle específicos pelo go-
verno brasileiro, eram necessárias construções jurisprudenciais bastante elás-
ticas, impregnadas de boa dose de eqüidade, para garan rir aos usuários o aces-
so ao direito à saúde.

Na realidade, o Judiciário só era tão constantemente chamado a se pro-
nlillciar sobre tais contratos por uma única razão: se antes o Estado falhava ape-
nas na prestação material do serviço à população (fazendo letra morta do art.
196 da Constituição), agora outra face de sua omissão se revelava, configura-
da na falta de cumprimento de seu dever de regular, fiscalizar e controlar as ações
da iniciativa privada, previsto no art. -197 da Carta :Nlagna.

Vê-se, portanto, que a passividade do Estado diante do surgimento e ex-
pansão da chamada saúde suplementar veio somar uma alneaça ainda mais gra-
ve ao direito à saúde da população, embora não a atingisse em sua totalidadt;.
Passou-se assim a contar com duas dimensões de ineficácia social (ou falta de
efetividade) do direito à saúde: de um lado, a parcela rnais carente da popula-
ção, que não tinha recursos para a contratação de planos privados, continuou
a não contar com uma prestação material decente de serviços de assistência,
através do SUS; de outro, a parcela da população que, vislum.brando não mais
depender do precário sistema público de saúde, contratou planos e seguros pri-
vados de saúde, e agora via-se refém do poder econômico das empresas pres-
tadoras de tais serviços, em vista da inexistência de uma prestação jurídica por
parte do Estado, qual seja, a regulamentação e controle estatal do setor. Na prá-
tica, era difícil saber quem sofria mais com o descumprimento dos deveres
estatais.

Com a precariedade dos serviços públicos de saúde, os chamados planos
e seguros de assistência à saúde apresentaram-se conlO uma alternativa viável
aos cidadãos que, mediante o pagamento prévio de uma mensalidade ou prê-
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 assistência médica prestada por particu-
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lares, constantes ou não de rede credenciada da empresa contratada, dependen-
do do tipo de cobertura contratada.

Esse tipo de serviço, prestado por empresas particulares especializadas, fi-
cou comumente conhecido como assistência médica suplementar, ou, simpli-
ficadamente, saúde suplementar, denominação esta que encontrou alguma re-
sistência, principalmente à vista da Constituição Federal fazer expressa men-
ção, em seu art. 199, sobre a participação das empresas privadas de forma "com-
plementar" ao SUS. 10 Prevaleceu, entretanto, a classificação adotada pelo ra-
mo segurador, segundo a qual "assistência suplementar" corresponderia a uma
opção aberta ao cidadão que, não se livrando da obrigatoriedade de contribui-
ção para a Previdência Social, poderia contratar, junto a empresas privadas, uma
cobertura autônoma em relação àquela oferecida pelo Estado. De acordo com
a sistemática vigente no mercado, a expressão "assistência complementar"
não seria adequada para designar o fenômeno que se desenhava, eis que, ter-
minologicamente, pressuporia a existência de limitação de cobertura do siste-
ma público, atuando o seguro privado apenas onde este não alcançasse.ll

O setor de saúde suplementar tem seu funcionamento baseado no prin-
cípio do mutualismo, característica esta que herdou do mercado segurador. Uma
operadora de planos ou seguros de saúde é uma organização que constitui um
fundo comum, cuja distribuição de custeio se faz por meio de contratos indi-
vidualizados ou por meio de grupos constituídos.12 É, na verdade, uma gesto-
ra e uma intermediária. Gestora porque gerencia os recursos captados de sua
clientela, alocando a cada um de seus clientes, segundo as cláusulas contrata-
das, uma parte suficiente das receitas capaz de cobrir os gastos contratados, além
de gerar lucro para distribuí-los aos seus sócios. E intermediária porque rece-
be as mensalidades ou prêmios de seus clientes e, em contrapartida, efetua o
pagamento diretamente àqueles que prestaram o serviço ao usuário.

De acordo com a modalidade das operadoras, o setor pode ser agrupado
em quatro segmentos. O primeiro deles, chamado de medicina de grupo,Ien-
globa as empresas que operam com os chamados convênios médico-ho~pita-
lares, podendo operá-los ou não através de rede própria ou credenciada, ou mes-
mo em associação com hospitais filantrópicos. Num segundo grupo, estão as
cooperativas que, além dos serviços dos próprios cooperados, trabalham tam-
bém com os convênios médico-hospitalares, com rede própria crescente. As
empresas de autogestão constituem um terceiro grupo, caracterizado pela
adoção de um sistema fechado com público específico, vinculado a empr~sas,
sindicatos e associações, por exemplo. Por fim, há ainda as seguradoras, que ope-
ram exclusivamente na modalidade de seguro-saúde. 13

13 A extrema relevância de um controle e acompanhamento do setor de
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saúde suplementar pode ser deduzida não só a partir da análise da natureza do
serviço que constitui o objeto da relação contratual que se estabelece (tendo,
ao fundo, a disposição constitucional de que é dever do Estado prover a regu-
lamentação das ações e serviços de saúde), mas, também, a partir da análise das
estatísticas que refletem a dimensão atual do setor, que atingindo um univer-
so de 39 milhões de usuários, mais de 2.100 operadoras e 34mil planos de saú-
de diferentes, gera faturamento anual de cerca de R$ 27 bilhões. 14

O que se apresenta é a já mencionada obrigação, imposta pela Constitui-
ção, de que ao Estado cabe não só prover as prestações materiais voltadas pa-
ra a assistência à saúde, mas também de prover as prestações jurídico-norma-
tivas para um eficiente controle da atividade privada na saúde suplementar. Nes-
te contexto, importante é considerar que os planos de saúde têm uma nature-
za especial, cuja compreensão só é possível deixando-se de lado a simples e fria
concepção bilateral do contrato, e passando a reconhecer os contratantes des-
tes planos como verdadeiros seres humanos, e em franca condição de
hipossuficiência. Igualmente, é preciso considerar que o objeto do contrato não
encerra o fornecimento de uma simples mercadoria ou serviço, mas sim o aces-
so, pela via oferecida pela empresas privadas, a um dos direitos mais relevan-
tes imanentes ao homem.

À vista de todos esses pontos e com base nos dados que revelam a am-
plitude das ações da iniciativa privada, forçoso é constatar os terríveis abalos
que adviriam para a parcela da população assistida pelos planos de saúde se o
governo brasileiro não cuidasse de colocar as rédeas no setor, implantando uma
regulamentação eficiente e moderna, buscando, sobretudo, uma real efetivida-
de do direito à saúde.

4. AANS: Um Novo Instrumento para a Regulação

4.1 O modelo das agências reguladoras
Com a crise do modelo de atuação estatal intervencionista, e a crescente in-

capacidade do Estado-empresário em prover os recursos necessários para a ma-
nutenção de sua atuação direta na economia, o 11undo assistiu, especialmente a
partir da segunda metade do século :XX, ao surgimento de um novo modelo de
Estado. Não mais revestido da tradicional onipotência, que tinha como apaná-
gio maior a figura austera do serviço público extremamente intervencionista e
engessado, provedor dos serviços essenciais à população, o Estado, em sua no-
va e moderna concepção, mais enxuta e menos dispendiosa, e ao mesmo tem-
po incentivadora de investimentos privados, deixa de atuar tão diretamente na
economia, passando a desempenhar uma função de incentivo e regulação.
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Analisando tal transição, Tércio Sampaio Ferraz Júnior assim discorreu:

"Não se vislumbrava mais nem o estado mínimo, protetor
das liberdades (estado de direito libera~, nem o estado promotor
de benefícios sociais e econômicos (estado socia~, mas o estado re-
gulador que contn·bui para o apnmoramento das eficiências do
mercado". 15

A transição para esse novo modelo estatal foi implementada por inúme-
.vatizações paulatinamente realizadas no setor público de várias nações,

ras p!1 dA. b d f·
cl·onando, em ecorrenCla, a a ertura e novas ronteltas para a atua-

propor
,.., das empresas privadas, que, por sua alavancagem de recurso e know -how,

?ao ltnente se apresentavam dotadas de mais condições de prestar certos ser-
megave. úblicos do que a máquina estatal, emperrada por sua burocracia e pe-
VlÇOSp , .

1~,*"",1taçÕesorçamentanas.las ".llU.LL
Com a desvinculação do Poder Público de sua responsabilidade de atua-

,.., direta e a conseqüente delegação de funções outrora eminentemente pú-
ça.o 'ação privada, surgiu, por outro lado, a necessidade de criação de ins-
blicas a

toS de controle e acompanhamento eficazes dessa atuação privada,
trumen c: - 'bli c Im do fito de assegurar que as lunçoes pu cas lossem rea ente esempe-
com fi . T . d . , .
h d de rnodo e lClente. ratava-se, pOIS, e garantlr aos usuanos ou consu-
n a as

'd urna oferta de serviços de qualidade, protegendo-os contra a explo-
IIll ores

,.., elos agentes econômicos atuantes. Afmal, não seria salutar para a so-
raçao P . ·d d d· dI' bli ' d. dade que as atlVl a es antes onuna as pe o setor pu co e, apos a eses-
Cle .... d c d· d b d d. ,..,o pela Ítllclatlva pnva a, lossem elXa as ao sa ar o merca o, sem um.a
ta maça , fi liz - ,. 16

I entação e Isca açao proprla.
regu a.tn

Neste contexto, surge a figura da agência reguladora, com a missão de re-

ul grnentos do mercado e serviços públicos, protegendo o consumidorg ar se '
tindo a livre escolha e a oferta de serviços a preços e condições acessí-

garan diC! il .c. d h . . d. bendo-lhe a llC tarela e armonlzar esses mteresses o usuário ou
velS, ca ,...

.-r'\1dor- voltados para a obtençao do melhor preço e da melhor qualida-consUU.LL ,
dos serviços - com os de seu fornecedor - que deve ter preservada a viabi-

~de de de sua atividade - a fim de assegurar a continuidade do atendimento dos
li a .' 17

interesses setonrus.

O traçO marcante das agências reguladoras, e o que de fato determinou a

d
.., de seu modelo por muitos países do Mundo, está na sua independên-

a oçao .. _ "
. funda1llental para o alcance de sua finalidade de fiscalizaçao e regularrien-

Cla, ' I gul d C c . . d dA' fun,.., dos setores ou areas por e as re a as. om eleIto, a m epen enCla -
taçao fu . d d .. al das agências nClona como ver a elto pressuposto para que elas exer-
Clon . din . d fi alizs misteres com autonorrua e anusmo, traçan o e sc ando o cum-
çam seu ,... d fin· . d ., bli. to de metas ou a consecuçao os s nnagma os para o serV1ço pu -
pnmen
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co correspondente,18 evitando, em especial, a influência do poder político, de
convicções fortemente voláteis, na regulamentação de setores estratégicos ou
que envolvam grande interesse público.

A doutrina reconhece o modelo norte-americano de agências reguladoras
como referencial para o desenvolvimento de institutos similares na Europa Oci-
dental e em vários Estados latino-americanos.19 N o Brasil, a regulação só pas-
sou a ser atribuída a entidades independentes a partir de 1997, e, como ressal-
ta Alexandre Santos de Aragão, as primeiras agências reguladoras independen-
tes guardaram pertinência com a retração da intervenção estatal em setores da
vida econômica, associada à consciência de que o Estado não deveria deixar
ao sabor do mercado a gestão de atividades marcadas por forte interesse
público. Posteriormente, entendeu o legislador que mesmo atividades que
sempre estiveram sob a égide da iniciativa privada seriam melhor reguladas por
entidades independentes. 20

A independência destas entidades, segundo Arnoldo Wald, pode ser sen-
tida em quatro dimensões: a independência decisória, a independência de ob-
jetivos, a independência de instrumentos e a independência fmanceira. 21 Para
o autor, a independência decisória consiste na capacidade da agência de resis-
tir às pressões de grupos de interesse, sobretudo no curto prazo. Neste senti-
do, os procedimentos para nomeação e demissão de dirigentes, associados com
a fixação de mandatos longos, escalonados e não coincidentes com o ciclo elei-
toral teriam a finalidade de isolar a direção da agência de interferências inde-
sejáveis, tanto por parte do governo quanto por parte da indústria regulada. A
independência de objetivos compreende a escolha de objetivos que não con-
flitem com a busca prioritária do bem estar do consumidor. Por fim, a inde-
pendência de instrumentos envolveria a capacidade da agência de escolher os
instrumentos de atuação de modo a alcançar seus objetivos da forma mais efi-
ciente possível, enquanto a independência financeira se relaciona com a dispo-
nibilidade de recursos materiais e humanos suficientes para a execução das ati-
vidades de regulação. 22

Em notável ensaio, Marcos Juruena Villela Souto assinala que quatro fa-
tores concretos contribuíram para defmir o modelo moderno das agências
reguladoras. O primeiro deles é a necessidade de decisões em tempo econô-
mico, dirimindo conflitos entre prestadores e entre estes e os usuários. 23 O se-
gundo fator é a habilitação técnica da agência, que lhe permite enfrentar a com-
plexidade inerente aos serviços regulados, inclusive exigindo dos prestadores
obediência às inovações tecnológicas.

O terceiro, de ordem econômica, está ligado diretamente à maior profi-
cuidade ·daatuação da agência na resolução ou amenização na tensão, a ser per-
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manentemente dominada, entre a tendência ao monopólio natural e o fato de
eles deverem ser prestados em um regime constitucional de livre mercado. Por
frm, o quarto fator apontado operaria no plano jurídico, consistente na conci-
liação do interesse público, imantado pelo conjunto de consumidores, e o in-
teresse privado, manifestado nas empresas prestadoras de serviço. 24

Em vista de tudo isso, o legislador brasileiro elegeu a forma de autarquia
especial 25 como arcabouço para as agências reguladoras, conferindo a elas uma
margem bem dilatada de autonomia, sempre delimitada na lei que as institui,
com poderes de supervisão, fiscalização e normatização do mercado regulado,
conferindo a elas uma margem maior de discricionariedade, sem, contudo, di-
vorciá-las do princípio da legalidade.26 Na prática, o que se pretendeu com a
atribuição de autonomia administrativa às agências foi ampliar a sua capacida-
de gerencial 27, viabilizando o exercício de suas competências com base em cri-
térios técnicos, de modo a lhes proporcionar, como bem ressaltado por Dio-
go de Figueiredo Moreira Neto, um "isolamento de suas atividades adminis-
trativas em relação à arena político-partidária". 28

Entre nós, no entanto, a independência das agências é mais amena do que
na experiência internacional 29, especialmente em vista do princípio contido no
art. 5°, inciso xxxv, segundo o qual "a lei não excluirá da apreciação do Poder
Judiciário lesão ou ameaça a direito", que sujeita os atos praticados pelas agên-
cias à revisão pelo Poder Judiciário. Assim, a independência que lhes é conferi-
da não significa imunidade a qualquer espécie de controle, estando seus atos su-
jeitos ao controle jurisdicional e, ainda, ao controle pelo Congresso N acionaI, a
quem compete fiscalizar e controlar os atos do Poder Executivo, inclusive os da
Administração Indireta, sem falar no próprio controle exercido com o auxílio do
Tribunal de Contas da União. A independência das agências é, assim, técnica.30

Importante é ressaltar, por fim, que as agências reguladoras brasileiras, ins-
pirando-se em exemplos de outros países, evidenciam-se como um novo ins-
trumento de atuação do Estado no domínio econômico, mais ágil e mais efi-
ciente, instrumentalizando a substituição do modelo de gestão - com base em
controles formais e na intervenção estatal direta - pelo modelo geren~ial- ba-
seado em avaliações de desempenho e imposição de regras com o objetivo de
imprimir uma maior eficiência do setor regulado.

4.2 A ANS no contexto da regulamentação da saúde
suplementar

A primeira menção legal sobre a assistência privada à saúde de que se te-
ve notícia foi lançada 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 básica de assistência à saúde, 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 próprios de pré-pagamento.

Todavia, por falta de regulamentação, o decreto de fato nunca apresentou
grandes efeitos quanto às empresas que não fossem seguradoras, que continua-
vam a funcionar sem qualquer tipo de controle, muitas vezes em franco pre-
juízo para os usuários. Valendo-se de tal liberdade, entraram no m'ercado tam-
bém as cooperativas de serviços médicos, regidas, quanto à sua organização,
pela Lei n° 5.764/71, que é a lei geral das cooperativas. Na sua essência, as coo-
perativas também praticavam a medicina de grupo, prestando serviços direta-
mente ao consumidor, mediante pagamento.

Algumas iniciativas posteriores ensaiaram algum tipo de ação regulamen-
tadora, sem, no entanto, apresentar grande consistência jurídica. Com o adven-
to da Lei n° 6.839/80, por exemplo - que obrigava as empresas em geral a re-
gistrar-se junto aos órgão competentes para a fiscalização do exercício profis-
sional relacionado com a sua atividade básica - 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 cercear os abu-
sos das seguradoras e das administradoras dos planos de saúde, editou a Re-
solução nO1.401/93, que estabelecia a obrigatoriedade das operadoras de ga-
rantir o atendimento a todas as enfermidades relacionadas no Código Inter-
nacional de Doenças da Organização Mundial de Saúde, sob pena de cancela-
mento do registro e aplicação de sanções disciplinares contra seus diretores
técnicos. Entretanto, por faltar-lhe competência para regular a matéria, a nor-
ma acabou não surtindo o efeito desejado.

Pouco antes disso, a promulgação do Código de Defesa do Consumidor
trouxe, seljlldúvida, algum alento aos usuários de planos de saúde, servindo co-
mo importante instrumento de sua defesa principalmente contra abusos con-
tratuais, sendo reforçado pela Resolução nO31/94 do Conselho Nacional de
Seguros Privados - CNSp' que, de forma até certo ponto desnecessária, esta-
beleceu que as disposições do CDC deveriam ser observadas em todas as
apólices de assistência médica e/ou hospitalar. Porém, a especificidade do
serviço envolvido num contrato como o de um plano ou seguro-saúde não per-
mitia uma aplicação mais do que subsidiária do CDC, de modo que os gran-
des problemas que afligiam aos usuários, principalmente aqueles relacionados
à cobertura oferecida pelos contratos, continuavam sem uma solução eficaz.
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dade é que, a despeito das iniciativas relatadas, o setor privado de assis~
A ver , -' ,. c de d... . à saúde ate entao continuava, na pratica, a operar lora a eSlera e con-
tenCla . d d ,. l' . b I d 'do Estado, agm o segun o sua propna oglca e esta e ecen o suas pro-
trole . c...· al. as praticamente sem mterlerenCla estat .
pr1as regr· ,

O rocesso de regulamefl:tação do setor só teve um real impulso no Bra-
. ~ edição da Lei n° 9.656/98 e da Medida Provisória nO1.665/98, que
si! corn d d . . . . . d d ularam-se como ver a e1ros marcos 1n1Cla1So processo e reg amenta-
afigur , A ' d di - d di Ião da saúde suple~entar em nosso. paIs. _ trave~ a e çao esses .p ornas,
ç . traduzidas unportantes modificaçoes ao s1stema legal, normativo e fis-
forarn Ul ..... d' ,d ., 1m . d d fini -, d da assistenclapnva a a sau e, pnnclpa ente a partlr a e çao so-
caliza ar

4-"fOeza das operadoras e das modalidades de sua atuação.
bre a naLLLL

Ainda nesta primeira etapa, a competência governamental foi dividida em
, tâncias de atuação. O Ministério da Fazenda, através do CNSP e da SU-

duas UlS , I I ... 'fi ' di d
P

ficoUresponsave pe os aspectos econormco- mancettos, e tan. o nor-
SE , . - d . fu' d d li' dara autortzaçao e regIstro e nClonamento as opera oras, po oca e
ma~ p es e sua fiscalização.Paralelamente, o Ministério da Saúde assumiu a res-
reaJust , Id ...." 'd I d fim d

bili'dade pelo nIve e asslstencla a sau e, pe a e ção as regras e pro-
ponsa. .dimentoS para regtstro dos planos, bem como do rol de procedimentos a se-
ce b rtoSpelosplanos, assumindo, com isto, a fiscalização relativa a tais itens.
remcO e

Urna segunda etapa do processo de regulamentação ocorreu em setem-
d 1999 e teve como movimentos importantes a introdução do conceito

br°a!:e lano privado de assistência à saúde e a definição do l\.1inistérioda Saú-
leg P , I I d' , . d gul - do o única responsave pe os OISruvels e re açao o setor: o eco-
d: c~:_ financeiro e o de assistência à saúde. No primeiro caso, a iniciativa te-
nonU bJ' erivo enfrentar a discussão da inconstitucionalidade da inclusão das
~p~o. _

radoras no untverso de tal regulaçao, uma vez que, estando o setor de se-
segu ulado por legislação específica, a rigor não se poderia incluí-lo na es-guros reg. _

d brangênCIada nova regulaçao.fera e a
Para a solução da questão, foram necessárias profundas mudanças na le-

'1 "'0 inclusivequanto à exigência de que as seguradoras se reorganizassem
gts aça , d I d'd 'o eradoras e P ano e sau e para contlnuar atuando no setor. Junto a
como P d fin' - Min'" d S 'd. o ção pela e Iça0 no lsteno a au e como o responsável pela
1stO,a P b - d dI' . .. . lina do setor tomou por ase a constatacao e que o mo e o 1nlClaldediSC1p L , _ , ~

. .são de atribUlçoesentre as pastas da Saude e da Fazenda era um potencial
diV1 'd ' dali'dor de conflitos, escompassos e ate mesmo e par S1ado setor, optari':_
gera un' pela concentração das atribuições no âmbito do Ministério mais
do-se, ass , . .

. 'filigranas e tecruclsmos do setor.
afe1to as

Urna terceiraetapa do processo de regulamentação teve como marco a cria-
_ d A ~lS No aspecto formal, tratava-se apenas da criação de um novo ór-çao a.[1.J.~.
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gão vinculado ao Ministério da Saúde para assumir a responsabilidade pelo se-
tor de saúde suplementar. Na prática, porém, o impacto foi muito maior, prin-
cipalmente em vista dos fatores estratégicos que convergiram e determinaram
a adoção deste modelo para a regulação do setor.

Primeiramente, para que a regulação fosse eficiente e efetiva, era neces-
sário que o órgão responsável fosse dotado de independência e agilidade, de
modo a ·poder executar as medidas que se faziam necessárias para uma eficien-
te regulação do mercado e, neste particular, a adoção do modelo de agência re-
guladora atendeu plenamente aos anseios. Ao mesmo tempo, e tendo em vis-
ta próprio Plano Diretor da Reforma de Estado, em que se via a saúde como
atividade não exclusiva, não parecia adequado manter esta estrutura regulató-
ria nas entranhas do Ministério da Saúde, guardando uma relação de·dependên-
cia com ele, que já via sua atuação suficientemente restringida por pressões po-
líticas dos setores econômicos envolvidos. 31

Analisando as nuances do cenário, e as variáveis que se punham, a sani-
tarista Lígia Bahia adiciona importante elemento à questão, pontificando:

"Com a implantação de mecanismos·eficazes de regulação,
epor outro, com a transferência da prestação de serviços do Es-
tado para órgãosprivados, estaria sendo dado um zinportante pas-
so para concentrar as funções do governo li. 32

Assim, a partir da constatação da incapacidade crônica do SUS para ex-
pandir suas bases de fmanciamento - e, com isso, da incapacidade do Estado
em prover diretamente a saúde aos cidadãos - somada à premente necessida-
de de garantir o acesso e qualidade da saúde também para a população aten-
dida pelos planos privados de saúde, a missão a cumprir passou a ser a de am-
pliar o acesso e melhorar a qualidade dos serviços de saúde através de uma re-
gulação eficiente do setor de saúde suplementar, missão esta que foi confiada
àANS.

4.3 As competências e atribuições da ANS
Criada pela Medida Provisória n° 1.928/99, posteriormente convertida na

Lei n° 9.961, de 28 de janeiro de 2000, a Agência Nacional de Saúde Suplemen-
tar é uma pessoa jurídica de direito público, com natureza de autarquia espe-
cial, vinculada ao Ministério da Saúde, com o objetivo de regular o mercado
privado da saúde, normatizando e controlando as atividades que garantam a
assistência suplementar. 33

Neste conseguinte, sua fmalidade institucional, conforme o art. 3° da lei,
é promover o interesse público na assistência suplementar à saúde, regulando
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" inclusive quanto às suas relações com prestadores e con-
d setorta1S, , - d 'd P ,as opera oras , 'do para o desenvolvrmento das açoes e sau e no alS,

sumidores, contr1~~ Pinheiro Madeira a missão da ANS seria harmonizar, lv.1.ar1a '
Na visão de Jose nsurrtidores e operadoras de planos de saúde, de modo a
os interesses dos dCOenvolvimento das ações de saúde no país. 34

'b' ara o es
contn U1! P d '" 'd l' I d dcução dos objetivos a agencIa, cm ou o egls a or e con-

P boa conse , , , d ,. .ara a utarquia especial, a necessana autonorma a nurustratlva,
L . Ih quanto a . d d' - , .lerl!- e, en , 'al além de garantir a autononua e suas eClsoestecrucas., trUIl°01 , .
fmancel!a e pa_ tarquia é regida por um contrato de gestão, celebrado en-
A ..l_':_~ çao da aU ,_

aWllllustta 'd nte e °Ministro de Estado da Saude, em que sao esta-, Pres1 e
tre seu Dl!etor- s para sua condução e os indicadores de seu desempenho.

, rârnettO ,
beleados o_spa, olegiada e dos órgãos peculiares às autarqUlas (como Pro-
Além da diretorta c, tc) a ANS tem ainda um órgão consultivo, a Câmara, O vidorta e ., . ,
curador1a, u de caráter técnico e permanente, mtegrado por repre-

,d S lementar, "de Sau e up ,,' s órgãos de classe e enndades relacIonadas ao setor, re-
sentantes de JY[i.n1stertO,
lacionados na lei.

, a de autonomia na gestão de seus recursos humanos e seus
A agênCla gOZd to fixo.A ANS é dirigida por uma diretoria colegiada, com-

dirigentes têm m~ a res sendo um deles seu Diretor-Presidente. Todos os di-'. direto ,
posta por CIDCO_ d e nomeados pelo Presidente da República dentre cida-

- 'dica OS
retores sao 10 , provação de seus nomes pelo Senado Federal, para cum-
dãos brasileiros, aPfiosade três anos, sendo permitida uma única recondução. O

, dato {Xo, .
prl! um man. e é designado pelo PresIdente dentre os membros da direto-
Diretor- Pres1dent
ria colegiada,

, "ANS a missão de regulação, normatização, controle e fisca-
Ao atrlbUl! a 1 mentar no Brasil, o legislador conferiu-lhe um extenso, - d ' de sup e

lizaçao a sau etências, previstos no art, 4° da Lei n° 9.961/00. Embo-
e variado rol d~ COIll~não tenha sido efetuada muito adequadamente - resul-
ra a enumeraçao leg do de atribuições sem uma desejável preocupação de re-

d amontoa fi 'd d ' , dtan o num linha de semelhança ou a ml a es entre os lnCISOS o art.
dação segundo utnd

a ma atenta leitura do elenco de competências da agência,
40 f: ' que eU- o ato e , ' basicamente duas vertentes de atuação da ANS: uma, mais
, , Iidennficar - d ' , 'd de posslve I da para a proteçao o usuano ou consunu or; outra, e
, di 'd ali da vo taIn V1 u za, '" ' demonstrando a preocupação do legislador com o equi-

h '1stetrUco,cun o maiS s _ da estabilidade do setor.
líbrio e manutençao

, eira plano, portanto, caracterizado por uma tutela ~ais ~-
Em um pr~fi -se a atuação da ANS para atuar numa perspectlva mats

di 'd ali d verl ca d
V1 u za a, do usuário ou consumidor dos planos e seguros e
I da defesa b ' ,vo ta a para rir ao usuário - que tem pouco controle so re as vana-

saúde. O focO é garan
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veis de seu relacionamento com as empresas do setor e, individualmente, não
tem instrumentos para coibir eventuais abusos cometidos contra ele 35 - a ofer-
ta de um contrato de plano de saúde de qualidade, com um razoável grau de
homogeneidade, com uma boa cobertura e preços acessíveis, evitando, assim,
a exploração do usuário hipossuficiente, que, praticamente, só descobre que con-
tratou um plano ruim quando efetivamente precisa dele.

Neste sentido, cabe à agência estabelecer as características gerais dos con-
tratos comercializados, elaborar o rol de procedimentos básicos a serem cober-
tos pelos planos, fixar critérios para o credenciamento e descredenciamento da
rede de prestadores de serviços .dos planos (médicos, hospitais etc.), estabele-
cer parâmetros de indicadores de qualidade e de cobertura para os serviços ofe-
recidos pelas operadoras, bem como normatizar os conceitos de doença e le-
são preexistentes. Compete-lhe também fiscalizar as operadoras com relação
à abrangência das coberturas de patologias e procedimentos médicos. Ainda
dentro desta perspectiva individual, mas sob uma ótica econômico-fmanceira,
cabe à ANS autorizar reajustes e revisões dos valores das mensalidades dos pla-
nos, monitorando sua evolução.

Num segundo plano de atuação, caracterizado por uma tutela coletiva do
universo de usuários, a ANS é dotadà de uma série de prerrogativas e instru-
mentos para um criterioso controle de entrada, operação e saída das operado-
ras do mercado, de modo a zelar pela estabilidade e integridade do setor de mo-
do geral. Com isso, além da proteção contratual, individualizada, o usuário pas-
saria a contar, também, com um controle sistêmico da situação econômico-fi-
nanceira das empresas, evitando, por exemplo, dissabores decorrentes de uma
abrupta interrupção na prestação de serviços de assistência médica por uma
operadora em grave situação fmanceira.

Foi então conferido à ANS o poder de estabelecer normas e procedimen-
tos para concessão, manutenção e cancelamento de registro de operadoras e
seus respectivos produtos, cabendo-lhe também autorizar, após consulta ao ór-
gão de defesa da concorrência, a 'cisão, fusão, incorporação, alteração, transfe-
rência de controle societário ou alienação .voluntári:a de carteira de clientes en-
tre operadoras. A interferência na gestão interna das operadoras é tão grande
que a ANS tem poderes 'para, inclusive, estabelecer critérios para o exercício
de cargos diretivos nas operadoras, podendo ainda requisitar informações pe-
riódicas das empresas para a avaliação de sua capacidade técnico-operacional.
Em caso de descumprimento .das normas estabelecidas, ou mesmo em se ve-
rificando irregularidades que comprometam a saúde financeira da operadora,
a agência pode intervir em sua administração, instituindo o regime de direção
fiscal ou técnica, e proceder à liqüidação das operadoras que tiverem sua au-
torização para funcionamento cassadas.
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Em ambos os planos de atuação, atuam, intimamente relacionados, os dois
grandes poderes da agência para a proteção dos usuários dos planos e seguros
de saúde: o poder normativo e o poder de fiscalização. O primeiro deles con-
siste no poder concedido ou delegado às agências para a edição de normas es-
pecíficas para uma melhor e mais eficiente regulação do setor. Com efeito, o
processo legislativo tradicional- visceralmente lento se comparado à dinâmi-
ca da vida social moderna e muito influenciado por ingerências políticas que
muitas vezes o distanciam da boa técnica - revela-se, muitas vezes, inapto a pro-
porcionar meios hábeis de regulação de determinados setores, seja pelo des-
compasso temporal com que o faz, seja pelo forte interesse político e econô-
mico imanente à questão.

No caso da saúde suplementar, o gigantismo dos interesses econômicos
envolvidos e o elevado grau ~e especialização técnica demandados para uma
boa e efetiva disciplina da prestação de serviços privados de assistência à saú-
de impulsionaram o legislador a estabelecer as competências da agência e de-
limitar o marco regula tório 36 com grande rigor, a ponto de justificar a visão de
Alexandre Santos de Aragão no sentido de que a atuação da ANS representa
forte intervenção estatal sobre a atividade econômica privada dos planos de
saúde. 37

Esta normatização levada a efeito pela ANS, usualmente veiculada atra-
vés de resoluções de sua diretoria colegiada (identificadas pela sigla RDC), em-
bora encontre resistência em parte da doutrina - sob o argumento de que a atri-
buição de tal competência às agências constituiria uma delegação inconstitu-
cional da função legislativa - representa talvez o mais importante e o mais po-
deroso de todos os seus instrumentos de atuação para a regulação da saúde su-
plementar 38, merecendo destaque a lição de Carlos Ari Sundfeld, para quem,
segundo os novos padrões da sociedade, as leis, com seu alto grau de abstra-
ção e generalidade, não mais bastam para a regulação de setores específicos:

"5 egundo os novos padrões da sociedade, agora essas nor-
mas não bastam, sendo preciso normas mais diretas para tratar
das sendo necessárias normas mais diretas para tratar das espe-
czficidades, realizar oplan~jamento dos setores, viabilizar a in-
tervenção do Estado em garantia do cumpnmento ou a realiza-
ção daqueles valores:proteção do meio ambiente e do consumidor,
busca do desenvolvzmento nacional, expansão das telecomuni~a-
ções nacionais, controle sobre opoder econômico - enfim, todos es-
ses que hOje consideramos fundamentais e CUJapersecução exigi-
mos do Estado. É isso o quejustzficou a atn'buição depoder nor-
matzvo para as agências, o qual não exclui opoder de legislar que
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conhecemos, mas significa, sim, o aprofundamento da atuação nor-
mativa do Estado". 39

De seu turno, o poder de fiscalização concedido à ANS, embora não apre-
sente qualquer inovação quanto à forma de atuação estatal, apresenta-se como '
um elemento de complementação e efetivação das normas aplicáveis ao setor
da saúde suplementar, na medida em que, através de seu exercício, a agência
garante o cumprimento não só das resoluções por ela editadas, como também
da Lei n° 9.656/98 e demais dispositivos aplicáveis, contribuindo, assim, para
uma regulação efetiva da atividade da iniciativa privada no setor e asseguran-
do ao usuário, na prática, a proteção colimada pelo conjunto normativo editado.

É justamente através da combinação destes poderes, o normativo e o de
fiscalização, que a ANS executa, na prática, as funções que lhe foram confia-
das pelo legislador, sempre buscando a promoção do interesse público na as-
sistência suplementar à saúde e contribuindo para o desenvolvimento das
ações de saúde no Brasil.

5. A ANS e a Efetividade do Direito à Saúde

5.1 A garantia do acesso como fator determinante para
a efetividade do direito à saúde dos usuários dos planos
de saúde

Como se sabe, a Constituição é, acima de tudo, um documento político,
que transforma em lei os objetivos da sociedade, consagrando os valores es-
senciais que devem orientar a organização e funcionamento do Estado. Na Car-
ta Magna de 1988, reconheceu o legislador, de forma expressa, o direito à saú-
~e a todos os cidadãos, a quem o Poder Público deve assegurar "o acesso uni-
versal e igualitário às ações e serviços para a sua promoção, proteção e recu-
peração".

No esteio do que já se expôs, decorre daí a conclusão de que o direito à
saúde é, fundamentalmente, um direito a prestações positivas dos cidadãos con-
tra o Estado, que tem o dever de provê-lo por força 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 à saúde ao nível de direito pú-
blico subjetivo - gerando, portanto, a potencialidade da satisfação de tal direi-
to, em maior ou menor extensão, pela via judicial - o fato é que, na realidade,
a sua mera previsão não garante a real produção de seus efeitos. Isto é, pode-
se muito bem ter assegurado em determinada norma um certo direito (como
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o direito à saúde), sem que a isto se siga, imediatamente, a sua consecução.

O ponto em torno do qual situa-se a discussão está, pois, na real produ-
ção de efeitos da norma, na concretização, no mundo dos fatos, dos objetivos
colimados pelo legislador, possibilitando, portanto, a real fruição do direito pe-
los cidadãos..Em outras palavras, o que afigura de grande relevância é não ape-
nas a garantia formal de um direito, mas a sua efetividade. Em se tratando de
um direito tão relevante como o direito à saúde, por sua íntima vinculação ao
bem maior de todos, que é a vida, a situação ganha especial dimensão, já que
doenças não são curadas apenas com o estabelecimento de princípios ou dis-
posições normativas, requerendo, para sua efetiva debelação ou prevenção, um
adequado tratamento e assistência médica.

Para a garantia e real efetividade do direito à saúde, a Constituição pro-
curou traçar diretrizes a serem observadas pelo Poder Público, merecendo des-
taque, neste ponto, os ensinamentos de Sueli Gandolfi Dallari:

'~ Lei Maior da Repúbh'ca estzpulou critérios para que
a saúde sda corretamente determinada em seu texto. Assim, vin-
culou sua realização às políticas sociais e econômicas e ao aces-
so às ações e serviços destinados, não só à sua recuperação, mas
também, à sua promoção eproteção. Em outras palavras, ado-
tou-se o conceito que engloba tanto a ausência de doença quanto
o bem-estar, enquanto derivado das políticas públicas que o têm
por ob~jetivo,sf!ja apenas apolítica, seja sua implementação, tra-
duzida na garantia de acesso - universal e iguah'tário - às ações
e serviços com o mesmo objetz'vo (art 196). São pn'ncípios cons-
tz'tucionais que dão unidade ao sistema e influem diretamente so-
bre o conceito de saúde e que - exatamente por exprimirem os va-
loresfundamentais dos constituintes - rifletem a ideologia inspi-
radora da Constituição, a opçãopelo Estado Democrático, des-
tinado a assegurar o exercício dos direitos sociais, o bem estar, a
igualdade. " 40

A tônica dos desígnios do legislador, portanto, é, fundamentahnente, ga-
rantir o acesso de todos os cidadãos ao real usufruto do direito à saúde. A is-
to equivale dizer que é dever do Estado criar condições para viabilizar a apli-
cação do preceito constitucional em destaque, de modo que todo cidadão
brasileiro, independentemente de quaisquer condições particulares que even-
tualmente possua, possa usufruir, no cotidiano, de seu direito à saúde. Para tan-
to, deve o Estado lançar mão dos meios que a seu alcance estiverem (seja os
já existentes, seja os que flZerem necessários criar), para proporcionar à popu-
lação tal condição, considerando inclusive as peculiaridades de setores eventual-
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mente mais necessitados, com vistas à satisfação em todos os níveis do direi-
to à saúde. Em outras palavras, deve o Estado criar as condições de acesso dos
cidadãos à saúde.

o modelo de atuação estatal característico de grande parte da história re-
publicana brasileira fundava-se no fornecimento direto, pelo próprio Estado,
de meios físicos ao cidadão, como hospitais, médicos, remédios ou mesmo cam-
panhas de prevenção a doenças. Exatamente por isso, a atuação no governo
brasileiro fo~ durante muito tempo, assentada na convicção de que seu dever
de garantir o acesso à saúde se via cumprido pela mera disponibilização de aten-
dimento pela rede pública, sendo feitas inclusive várias tentativas para se ten-
tar equacionar a questão da precariedade da rede pública de saúde, sendo a mais
recente e talvez mais expressiva delas a criação do SUS, em 1990.41

A forte expansão da chamada saúde suplementar, notadamente em razão
da busca, pelos particulares, de uma alternativa aos péssimos serviços presta-
dos pelo Estado, introduziu um ingrediente a mais na questão, demandando,
por isto, uma nova atuação do Poder Público. Com efeito, a partir da expan-
são da atividade das empresas privadas na área de saúde - o que, diante da au-
sência de regulamentação, permitiu a criação de um autêntico poder paraesta-
tal- surgiu uma nova realidade, já espelhada pela Constituição vigente, em que
público e privado atuam na assistência à saúde da população. Com isso, deixou
evidente o fato de que a atuação do Estado de forma direta não era bastante
para a garantia do acesso da população à saúde, visto que tal atuação em nada
beneficiaria os contratantes dos planos privados que, na verdade, demandavam
do Estado um outro tipo de atuação, voltada para a regulamentação do até en-
tão anárquico ·setor da saúde suplementar.

Diante do mandamento constitucional que impõe o dever do Estado em
proporcionar o acesso de todos à saúde, seria inadmissível negar aos cidadãos
contratantes de planos e seguros de saúde privados a tutela que demandavam
contra os abusos perpetrados pelas empresas privadas. Impor ao setor uma re-
gulação, intervindo na relação entre usuários e operadoras de planos de saú-
de, àquela altura, significava garantir, por via indireta, o acesso desses cidadãos
à saúde. Essa intervenção na vontade das partes, prevenindo e coibindo abu-
sos, é da essência da regulação, ponderando os interesses que envolvem for-
necedores e consumidores da saúde, devendo, pois, ser exercida pelo agente re-
gulador criado para este fim específico, merecendo solução técnica, e não
política. 42

Se assim não agisse, o Estado estaria sendo duplamente negligente, na me-
dida em que nem estaria fornecendo uma adequada prestação direta, nem
proporcionando uma proteção aos que tentassem alternativas à essa atuação.
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Estar-se-ia,em verdade, lançando os usuários dos planos - integrantes de um
contingente que cada vez mais crescia - à clandestinidade, a um terreno sem
lei,criandoverdadeiros escravos da saúde, que se veriam na obrigação de se cur-
var diante da força econômica das empresas privadas de planos e seguros de
saúde.Em última instância, tal conduta representaria uma negativa de acesso
à saúde a tais cidadãos, o que, numa perspectiva muito simplista,- implicaria no
mínimo na caracterização de uma situação anti-isonômica.

Tal se explica em vista de que, quando declarou o direito à saúde como
direito de todos e dever do Estado, a Constituição não efetuou qualquer dis-
tinção ou não restringiu os meios pelos quais e efetivação desse direito deves-
se se dar.Em outras palavras, o legislador não se valeu de proporções, mas, ao
revés, impôs ao Estado uma ação incondicional para garantir a todos o direi-
to à saúde.

Nestesentido,cabe destacar a lapidar lição trazida pela médica Amélia Cohn:

"O que é ofoco das atenções, aqui, portanto, não é o sub-
sistema de saúde voltado para aqueles que têm acesso ao merca-
do, !liaSfundamentalmente o subsistema público de saúde que, pa-
ra que sqa ifetivamente público não pode estar voltado e restri-
to às camadas mais pobres dapopulação. Nem muito menos es-
tar segmentado, restringindo-se como responsabilidade dopoder
público a garantia da universalidade do acesso a um nível bási-
co de atenção à saúde. Em conseqüência, ao poder público cabe
a responsabilidade de ser oprovedor da garantia à atenção à saú-
de de todos os cidadãos, independentemente de sua condição no mer-
cado, sendo os serviços de saúde necessáriospara satisfazer à de-
manda produzidos exclusivamente ou nãopor ele.E caso não se-
ja ele o único produtor dos serviços, o de regular de tal forma os
prestadores privados vinculados ao SUS para que sua atuação
enquanto tal se dê sob osprincípios do bem público. Assim, um
primeiro aspecto da relação entre participação cidadã e respon-
sabilização dopoder público e do setorprivado diZ respeito à ca-
pacidade de regulação doprimeiro sobre o segundo; mas, mais do
que isso, diZ respeito empn'meiro lugar a que opoder público efe-
tivamente so/a exercido como tal, isto é, voltado para o interesse
público, e,portanto, para o interesse de todos." 4J

Desta maneira, as atenções do Poder Público ficaram voltadas para a
criação de meios que pudessem garantir o acesso à saúde também aos' usuá-
rios dos planos, sem o que não se poderia falar numa real efetividade do direi-
to à saúde.A solução envolvia necessariamente garantir uma padronização dos
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contratos ou planos comercializados, assegurando uma proteção mínima aos
usuários, com a defmição de coberturas assistenciais com uma amplitude mí-
nima tal que lhes permitisse uma assistência médica de qualidade, que a.tendes-
se a suas necessidades, e restringindo, tanto quanto possível, as cláusulas de ex-
clusão de procedimentos e patologias.

5.2 Ofoco na regulação das condições de acesso dos
usuários

Apesar da Lei nO9.656/98, tida como o marco inicial do efetivo do pro-
cesso de regulamentação da' saúde suplementar no Brasil, representar um sig-
nificativo avanço na tutela dos direitos dos usuários dos planos e seguros de
saúde enquanto cidadãos, a relevância do direito em questão e a relativa inex-
periência na regulação do setor recomendavam uma atuação mais presente, mais
dinâmica e, ao mesmo tempo, mais técnica do que o convencional, o que por
certo não se conseguiria exclusivamente pelas tradicionais vias legislativas,
sempre muito influenciadas pela política. Como já se viu, foi exatamente por
isso que a regulação do setor foi confiada a uma agência reguladora.

Desde logo, identifica-se, no elenco de competências que foram arroga-
das à ANS pela Lei n° 9.961/00, dois planos básicos de atuação da agência: um
primeiro, caracterizado por uma proteção mais individualizada, em que a agên-
cia atua numa perspectiva voltada para a defesa do usuário ou consumidor dos
planos e seguros de saúde, visando garantir-lhe a oferta de um contrato de pla-
no de saúde de qualidade; num segundo plano, caracterizado por uma tutela
co~etiva do universo de usuários, cuja análise refoge ao objeto do presente tra-
balho, a ANS busca controlar a entrada, operação e saída 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 contribuição que
traz pára a efetividade do direito à saúde é evidentemente o primeiro, em que
se trata basicamente de criar condições adequadas de acesso à saúde aos cida-
dãos também pela via da iniciativa ,privada. Pensando nisto, a cllietoria da
ANS, ao iniciar suas operações, e para orientar as atividades da agência, defi-
niu como sua principal diretriz estratégica" a ampliação da capacidade efetiva
de participação dos usuários do setor, com vistas à garantia e aperfeiçoamen-
to das coberturas ofertadas, impedindo ou restringindo, de fato, a vinculação
da assistência e dos preços às condições de saúde e idade". 44

Para a fiel consecução de tal missão, a ANS foi, progressivamente, editan-
do uma série de normas, veiculadas através de resoluções de sua diretoria co-
legiada, utilizando-se das competências que lhe foram atribuídas 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 aos usuários um mínimo
de proteção.

A regulamentação assim imposta tomou por base dois elementos funda-
mentais para o saudável desempenho do setor, sem o que não seria possível ga-
rantir o acesso à saúde pelos usuárjos dos planos: a regulação da cobertura as-
sistencial e o controle .de preços. A eles, de forma complementar, vem se so-
mar a atividade fiscalizatória da agência que, como adiante se verá, colabora de-
cisivamente para a consecução dos objetivos da agência.

5.2.1 A regulamentação da cobertura assistencial
Um dos mais problemáticos fatores e, por isso mesmo, uma das maiores

fontes de problemas no que ~ange à assistência 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 saúde, o universo de procedimentos, tratamentos
ou exames cujos gastos serão pagos (ou reembolsados) pela operadora por for-
ça do contrato celebrado com o usuário.

Desde o surgimento dos primeiros planos, os usuários e empresas sem-
pre divergiram sobre o real alcance das coberturas a serem proporcionadas aos
contratantes. Diante da falta de regulamentação, e, portanto, da definição de
um mínimo de garantias a serem oferecidas pelos planos comercializados, o usuá-
rio não tinha sequer parâmetros de qualidade para comparação dos planos dis-
poníveis e, invariavelmente, guiava-se pela propaganda, nem sempre muito fi-
dedigna à realidade, das empresas atuantes no setor.

Com a forte expansão da atividade privada na prestação de serviços mé-
dicos à população, mormente por conta da inoperância do sistema de saúde es-
tatal, houve um inevitável acirramento nas relações entre clientes e empresas,
com a constante invocação do Poder Judiciário, 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 imposição, por parte da
empresa, de prazos absurdos de carência ou de limitação de cobertura a um cer-
to período de tempo. A questão se afigurava particularmente relevante em vis-
ta de envolver, de modo absolutamente direto, o direito à saúde desses us~á-
rios, direito este que a Constituição, como já se viu, dedicou extensa atenç'ão.

Com o surgimento da Lei n° 9.656/98, os usuários dos planos puderam,
fmalmente, encontrar amparo do Poder Público, que até então não vinha dis-
pensando ações 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 não per-
mitia uma efetiva aplicação do dispositivo, demandando uma atenção mais con-
centrada no tema, de modo a poder, de modo eficiente, garantir o direito à saú-
de dos usuários dos planos privados.

Desde o início, a ANS concentrou suas atividades no desenvolvimento de
alguns conceitos que eram objeto de controvérsia entre usuários e empresas.
No desempenho de sua ação reguladora a agência procurou, numa de suas pri-
meiras resoluções, tratar sobre o cha~ado plano referência de assistência à saú-
de, de modo a estabelecer um padrão minimo a ser seguido por todas as ope-
radoras e extensivo a todos os seus clientes. Assim, segundo a Resolução nO
07/00, o plano referência deveria abranger uma assistência médico-hospitalar
que compreendesse partos, tratamentos e internação em enfermaria e centro
de terapia intensiva, quando necessários.

Como assinala Luiz Antônio Rizzato Nunes, ao dispor sobre esse plano
referência, a intenção foi instituir uma modalidade básica que permitisse a cla-
ra visualização, por parte dos consumidores, autoridades e entidades de defe-
sa do consumidor, do preço e da qualidade dos planos oferecidos. Ainda se-
gundo o autor, esse tipo de plano permite que finalmente se instaure uma con-
corrência com bases claras, proporcionando uma melhor comparação entre as
ofertas. 45

o passo seguinte foi a revisão e defInição do rol de procedimentos mé-
dicos a serem obrigatoriamente cobertos pelo planos comercializados pelas ope-
radoras, que já havia sido objeto da Resolução CONSU n° 10/98, na época em
que o Ministério da Saúde, através de seu Conselho de Saúde Suplementar ain-
da cuidava diretamente do assunto, antes da criação da ANS. A definição des-
te rol de procedimentos, a que a ANS sempre dedicou intensos cuidados,
apresenta extrema repercussão sobre a efetividade do direito à saúde, na me-
dida em que permite constituir um conjunto minimo de recursos a serem ofe-
recidos aos usuários para garantir-lhes condições ao menos razoáveis para
promoção, proteção e recuperação de sua saúde, evitando a comercialização de
planos aventureiros. Trata-se, assim, de estabelecer um piso, um limite míni-
mo de eventos a serem cobertos, ao largo da esfera de disponibilidade das par-
tes, mormente em vista do que a saúde representa para a vida humana.

Exatamente por isso, desde a criação da ANS, várias resoluções já 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 usuários dos planos aos·mais recentes recursos oferecidos pela me-
dicina, e, com isso, uma assistência médica que contribua de forma determinan-
te para a promoção, proteção e recuperação da saúde daqueles cidadãos.
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Ao mesmo tempo emque definiuos procedimentos necessariamente co-
bertos pelos chamados planos referência, aANS, nas resoluções acima descri-
tas, procurou identificar quaisseriamos procedimentos que, por sua comple-
xidade e elevado custo, não estariamobrigatoriamente contidos nestes planos
básicos, configurando chamado rol de procedimentos de alta complexidade.
Com isso, garantiu certa flexibilidadeàs operadoras na comercialização segmen-
tada de seus produtos alémda cobertura básica e, por outro lado, e em vista
do mutualismo característicoda atividade,evitou a excessiva oneração de cus-
tos no plano referência, o que dificultaria a adesão de usuários com menos
recursos .

. .Um outro problema relativoà cobertura assistencial dos planos, também
detectado pela ANS, estavarelacionadoàs chamadas cláusulas de cobertura par-
cial temporária, conhecidas ~aprática cotidiana como carência dos planos. No
passado, tais cláusulas criavamgrandes dificuldades de acesso para os usuários,
que se viam forçados a pagarmensalidadespor um tempo excessivamente lon-
go até que pudessem desfrutarde cobertura para procedimentos de custo mais
elevado (como cirurgias)epara as chamadas doenças e lesões preexistentes, que
não achavam bem definidas.O propósito da carência era, na verdade, evitar que
o usuário tivesse acesso aos serviçossem que o fornecedor tivesse recebido um
valor que considerasse aceitávelpara compensar o risco assumido. 46 No fun-
do, as operadoras objetivavam,no final das contas, constituir uma reserva fi-
nanceira para custeio de certos procedimentos com recursos dos próprios
usuários, prejudicando-os de forma bastante evidente.

O assunto mereceu destaquede resoluções da diretoria da ANS, que pro-
curou primeiramente fixaro conceito de doenças e lesões preexistentes como
aquelas em que o :usuárioou seu responsável tivesse conhecimento à época da
contratação do plan047

• Alémdisso,foi estabelecido o prazo máximo de 24 (vin-
te e quatro) meses para os prazos de carência a serem estipulados contratual-
mente, e mesmo assim restritosa atos de natureza cirúrgica, internações em lei-
tos de alta tecnologia e procedimentos de alta complexidade, a serem expres-
sa e claramente identificados no instrumento contratual. 48

Ao normatizar a questão das linútações temporárias de cobertura, espe-
cialmente no tocante às doenças e lesões preexistentes, a ANS deu flrme pas-
so para a ampliação do acesso dos usuários à assistência médica, minimizan-
do a possibilidade de escusadas operadoras em custear os procedimentos mé-
dicos a seus clientes e, destarte, contribuindo substancialmente para a efeti~-
dade do direito à saúde deles.

Por fim, uma das últimas,mais inteligentes e eficientes contribuições da
ANS para a regulação da saúde suplementar veio a ser implementada pela Re-
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solução nO85/01. Trata-se da criação do Sistema de Informações de Produ-
tos - SIP, através do qual a agência passou a acompanhar, de modo mais efi-
ciente e consistente, a assistência prestada aos usuários de planos privados de
assistência à saúde. A partir da implantação do SIP, as operadoras ficam obri-
gadas a enviar trimestrahnente à ANS, através de formulários especificamen-
te criados, informações e dados estatísticos sobre a assistência prestada a seus
usuários. Com isso, a agência passou a contar com uma sólida base de dados
que lhe permite checar a qualidade do serviço prestado pelas empresas a seus
clientes, servindo inclusive de parâmetro para a edição de novas r~soluções ou
para o direcionamento das ações de fiscalização.

Diante disso tudo, nota-se que a ANS, através dos instrumentos citados,
vem procurando imprimir uma intensa regulação da cobertura assistencial, atuan-
do de forma direcionada em cada uma das variáveis que podem interferir ou
impedir, de alguma forma, o acesso dos usuários dos planos a uma assistência
médica condizente com um padrão mínimo necessário para a promoção, pre-
venção e recuperação da saúde desses cidadãos, atuando, com isso, de forma
decisiva para a efetividade de seu direito à saúde.

5.2.2 O controle de reajustes e revisões dos preços
dos planos

Além de garantir o acesso através do estabelecimento de padrões contra-
tuais a serem observados, uma outra importante contribuição para a efetivida-
de do direito à saúde que é dada pela ANS, prevista no art. 4°, inciso XVII da
Lei n° 9.961/00, diz respeito à autorização para reajustes e revisões das con-
traprestações pecuniárias dos planos privados de assistência à saúde.

Com efeito, e mesmo em se considerando sua extrema relevância para a
efetividade do direito à saúde, o fato é que esta não estaria garantida se as aten-
ções estivessem restritas apenas à estipulação de cláusulas e coberturas assis-
tenciais padronizadas. Decerto, seria perfeitamente possível que os contratos
realmente observassem as regras atinentes à defmição de uma cobertura mí-
nima e, ao mesmo tempo, fossem reajustados em índices estratosféricos, tra-
zendo extremas complicações para os usuários, não só pela dificuldade em si
para o custeio dos planos pelos usuários, como também pela possibilidade de
cartelização do setor pelas empresas atuantes, mediante a combinação prévia
de percentuais comuns de reajustes segundo suas conveniências.

Ao investir a ANS do poder de controlar os reajustes e revisões de pre-
ços dos produtos oferecidos pelas operadoras, quis o legislador dotar a agên-
cia de outro instrumento para a garantia do acesso à saúde pelos usuários dos
planos, que constituem inegavelmente a parte hipossuficiente da relação con-
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tratual, evitando, com isso, a sua exploração pelo reais detentores dos meios
privados de acesso à saúde.

Não se trata, aqui, de destacar as implicações econômicas desta prerroga-
tivaconcedida à agência, o que certamente demandaria ensaio específico e trans-
bordaria o escopo do presente artigo, mas sim a face que demonstra eviden-
temente a preocupação do legislador a com criação de acessíveis condições de
contratação por parte dos usuários, o que, se por um lado já confere significa-
tiva proteção aos que já possuem um plano de saúde, por outro estimula mais
pessoas (ou mesmo empresas, no caso de planos coletivos da saúde para seus
funcionários) a ingressarem no setor, garantindo, para si e seus dependentes,
o acesso a uma assistência à saúde com mais qua~dade, mediante o pagamen-
to de prestações pecuniárias eficientemente controladas pela agência.

Além disso, o controle de reajuste dos preços dos planos impede a reper-
cussão 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 serviço, forçando um ajuste entre esses atores do setor e trans-
ferindo a pressão de custos do usuário final para o plano interno da relação en-
tre as operadoras e seus fornecedores.

Para efetuar tal controle, foram editadas até hoje algumas resoluções 49, em
que são traçadas regras e procedimentos a serem observados para que seja con-
cedida a autorização da ANS para reajustes e pedidos de revisão relativos ao
chamado período de referência, que compreende o período de 12 (doze) me-
ses durante o qual vigorarão os novos preços.

Com esse controle eficiente e inteligente dos reajustes dos preços dos pla-
nos, a agência vem proporcionando aos usuários o estabelecimento de regras
estáveis para a outrora instável questão econômica dos contratos de planos pri-
vados, que sempre se constituíram numa das principais fontes de problemas e
reclamações por parte dos usuários. Sem dúvida, na medida em que toma pa-
ra si as rédeas da matéria, editando as regras específicas acima mencionadas, a
ANS caminha, também com o auxílio desta regulação, para a garantia do aces-
so à saúde da população assisri:dapela iniciativa privada e, pelo que já se expôs,
para, mais uma vez, assegurar a efetividade do direito à saúde desses usuários.

5.3 Afiscalização e suas relevantes contribuições para a
efetividade do direito à saúde o'

No esforço de garantir a efetividade de sua regulação e, com isso, visan-
do a assegurar o acesso dos usuários de planos e seguros de saúde a uma as-
sistência médica de qualidade, a ANS, além de estabelecer regras para o setor,
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tratou de estruturar mecanismos eficientes de fiscalização.

Assim é que, para o desempenho da função fiscalizatória e acompanha-
mento do cumprimento das regras estabelecidas pela agência para o setor de
saúde suplementar, foi criada a Diretoria de Fiscalização, a quem cabe não só
a fiscalização propriamente dita, realizada segundo os procedimentos atinen-
tes ao desempenho de tal papel, como também a estruturação de um serviço
de apoio aos usuários e a articulação com os órgãos de defesa do consumidor.

Desse modo, a Diretoria de Fiscalização atua internamente em conjunto
com as demais diretorias, em especial com as de n<:>rmase habilitação de pro-
dutos e de operadoras, de modo que, mediante um eficiente trânsito de infor-
mações e coordenação de trabalho entre as diretorias, seja garantida a eficiên-
cia do trabalho realizado. Além disso, a DEFIS procura abrir frentes para a par-
ticipação e comunicação com os usuários, contando, para isso, com uma cen-
tral telefônica para esclarecimento de dúvidas e recebimento de reclamações
(chamada de Disque ANS) e com um permanente canal de comunicação com
os órgãos de defesa do consumidor, com os quais procura promover palestras,
debates e campanhas de esclarecimento ao público, sempre buscando a cons-
cientização dos usuários sobre seus direitos.

O bom desempenho da atividade fiscalizatória é vital para a consecução
da missão da ANS em proteger o usuário e garantir-lhe o direito de, através da
contr.atação dos planos de saúde comercializados, ter acesso a uma assistência
médica de qualidade. Em outras palavras, a fiscalização do cumprimento das
normas estabelecidas - seja pela própria agência, através de suas resoluções, se-
ja pela Lei n° 9.656/98 - funciona como o divisor de águas entre a efetividade
e a não-efetividade do direito à saúde no plano da s~úde suplementar.

De fato, nada adiantaria estabelecer regras minuciosas e bem elaboradas pa-
ra a regulação do setor se não houvesse, complementarmente, um meio de as-
segurar a observância de tais regras pelas operadoras. Neste sentido, a ausência
de uma eficiente estrutura de fiscalização, através do estabelecimento de proce-
dimentos de checagem periódica da atividade das empresas, comprometeria a ca-
pacidade daANS de, na prática, atingir a todos os objetivos para os quais foi criada.

Sobre a relevância da atividade de fiscalização para a eficiência da ativida-
de de regulação, é digna de registro a posição do Exmo. Ministro do STF, Eros
Roberto Grau, que sustenta:

"Trata-se de normação e regulação que [...] reclamam
fiscalização" Essa atividade defiscalização é desenvolvida, evi-
dentemente, em torno de um ob,feto.Fiscalizar significa verificar
se algo ocorre, sob a mo~·~ação de efetivamente fazer-se com que
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ocorra - ou não ocorra. Assim, fiscalizar [...] significa prover a
eficácia das normas produzidas e medidas encetadas pelo Esta-
do, no sentido de regular a atividade econômica. " 50

No esteio da ponderação do eminente jurista, ao criar sua estrutura de fis-
calização, abrindo inclusive um canal de 'participação aos usuário, em especial
com relação à abrangência das coberturas de patologias e procedimentos mé-
dicos, a ANS busca garantir a fiel adoção dos padrões núnimos de saúde por
ela estabelecidos, de modo a proporcionar condições dignas de acesso à saú-
de por parte do segmento da população atendido pela iniciativa privada. Sem
isto, a própria missão da ANS, enquanto agência especialmente ~ensionada
para uma regulação e acompanhamento mais eficiente do mercado, restaria in-
viabilizada configurando, de certo modo, uma segunda geração de normas não-
efetivas, que se viriam ~ somar aos dispositivos constitucionais que determi-
nam ° dever do Estado de garantir a saúde da população, e que, sob este as-
pecto, representariam uma primeira geração de dispositivos não-efetivos. Por
certo, o que se teria seria meramente uma regulação de fachada.

Para dar força à fiscalização e, com isso, assegurar o cumprimento das nor-
mas estipuladas para o setor, a ANS conta com poderosos e eficientes
instrumentos. O primeiro deles, a Resolução nO24/00, posteriormente altera-
da pela RDC n.o 55/01 e pela RN n.o 08/02, contempla o elenco de penalida-
des passíveis de aplicação às operadoras de planos privados de assistência à saú-
de, prevendo desde advertências até o cancelamento de autorização de funcio-
namento e alienação de carteira da operadora mediante leilão, abrangendo in-
clusivea aplicação de multas pecuniárias com valores bastante expressivos. Atra-
vés dessa resolução, a Diretoria de Fiscalização tem, em suas mãos, o instru-
mento de coercitividade para assegurar a observância das regras pelas operadoras.

Outro ipstrumento levado a efeito pela ANS é a chamada regulação con-
sensual, através do qual, sempre qu~ possível, a penalidade é substituída por uma
prestação p~sitiva em favor da sociedade. Segundo os ditames legais, a agência
dispõe de dois institutos, quais sejam, o "termo de compromisso de ajuste de con-
duta", que pressupõe a existência de alguma irregularidade a ser sanada e o "ter-
mo de compromisso", que pode ser firmado com vistas ao aprimoramento do
mercado, sem que tenha havido alguma irregularidade efetivamente cometida. 51

Com a flexibilidade demonstrada por estes instrumentos, fica evidencia-
do que o real objetivo da agência não é meramente punir, por indefmidas ve-
zes, as operadoras pelo descumprimento de preceitos contidos na Lei n°
9.656/98 e nas resoluções da agência, e com isso arrecadar o valor das multas.
Não se trata, por assim dizer, de uma fiscalização repressora e predatória, mas
eminentemente preventiva, revelando o nítido propósito de conduzir o setor
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de saúde suplementar, de modo saudável e progressivo, a uma estabilidade e
equihbrio entre os principais agentes participantes, quais sejam, as operadoras
e os usuários. Substitui-se, destarte, a imperatividade pela consensualidade.52

Tais elementos revelam que, também através de sua ação fiscalizadora, a
ANS atua de forma determinante para ga.rantir o'cumprimento das normas es-
tabelecidas para o setor, conferindo a proteção demandada pelo usuários dos
planos privados de saúde e assegurando-lhes condições de acesso à assistên-
cia à saúde e, por via de conseqüência, a própria efetividade do direito à saú-
de que lhes foi constitucionalmente assegurado.

6. Conclusão
Sendo um dos mais relevantes direitos sociais contemplados pela Cons-

tituição Federal de 1988, tendo sido inclusive objeto de várias menções no Tex-
to Fundamental, a saúde foi consagrada pelo legislador constituinte como di-
reito de todos e dever do Estado, a quem cabe prover os meios necessários pa-
ra a sua promoção, proteção e prevenção. Neste sentido, é possível afirmar que
o direito à saúde é, fundamentalmente, um direito a prestações positivas, in-
cumbindo ao Estado a prática de ações para a concretização, no mundo dos
fatos, dos objetivos imaginados pelo legislador.

Durante muito tempo, o Estado brasileiro concentrou-se no oferecimen-
to de prestações fáticas, consistentes na estruturação e disponibilização da re-
de pública de saúde. Com a crise do sistetna público e as crescentes dimensões
do setor de saúde suplementar, que se desenvolvia sem uma efetiva regulação
pelo Poder Público, houve o surgimento de uma demanda por um outro per-
fil de atuação estatal frente à questão da saúde, já que não mais bastava o sim-
ples fornecimento de assistência médica direta pelo Estado.

A criação da ANS, com a independência característica das agências regu-
ladoras e o elenco de competências que lhe foram atribuídas, teve justamente
o objetivo de satisfazer a essa demanda, regulando o setor, e elegendo como
foco a defesa dos usuários, que constituem reconhecidamente a parte mais fra-
ca na relação contratual.

Para tanto, a agência concentra suas ações fundamentalmente na busca da
garantia de acesso desses usuários a uma assistência médica de qualidade, de
nl0do a fazer com que, mais do que um contrato comum, os planos de saúde
realmente se apresentem como uma via alternativa e confiável de acesso des-
ses cidadãos ao direito à saúde. Neste sentido, intensos vêm sendo os esfor-
ços para se atingir um quadro de regulação que assegure aos usuários uma pro-
teção núnima, em especial no tocante à abrangência da assistência médica
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oferecida e das condições econômicas sob as quais tal oferta deve se processar.

Além de simplesmente criar regras, a ANS vem procurando desenvolver
mecanismos de fiscalização, com vistas a garantir a fiel observância das regras
editadas. Sua atividade fiscalizatória, longe de ser meramente repressora e com
finalidade arrecadatória, vem se apresentando extremamente educativa e pre-
ventiva, demonstrando bastante eficiência em suas ações, revelada pela subs-
tancial redução do número de atuações de operadoras entre os anos de 2000
e 2001.

Deste modo, com a utilização de todos esses instrumentos, a Agência Na-
cional de Saúde Suplementar vem, de ~odo firme e decisivo, contribuindo para
a efetividade do direito à saúde da população, ao garantir aos 'cidadãos a pro-
teção necessária para que possam, através da iniciativa privada, usufruir de
condições seguras e estáveis para o acesso à saúde.

* Fabiano Jantalia Barbosa éAdvogado da Caixa Econômica Federal e Pós Grad-
uando em Direito do Estado pela U.E.R.J.
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