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RESUMO

O presente trabalho aborda a questdo do ressarcimento ao SUS, analisando, em
especial, o seu conceito, a sua constitucionalidade, a sua natureza juridica e a sua
relevancia no Brasil. De forma sintética, o ressarcimento ao Sistema Unico de Saude
(SUS) é a obrigagdo que tém as operadoras de planos de saude de restituir aos
cofres publicos os valores dispendidos com seus usuarios na rede publica em
procedimentos cobertos contratualmente pelo respectivo plano. Desde a sua
instituicdo, em 1998, o ressarcimento ao SUS tem gerado controvérsias, inclusive
em sede de Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADI n°® 1.931-8/DF). Nesse
sentido, buscou-se, no presente trabalho, evidenciar o conceito e os aspectos
juridico-constitucionais do ressarcimento ao SUS, com base na referida ADI e em
licbes doutrinarias, concluindo-se pela constitucionalidade desse instituto e pela sua
natureza juridica de obrigacdo de ordem civil. Ao final, apontam-se algumas
informacdes procedimentais e estatisticas sobre a situagdo do ressarcimento ao
SUS com base no ano de 2017, destacando-se a constante melhoria do processo do
ressarcimento, a relevancia social do instituto e o papel da Agéncia Nacional de

Saude Suplementar (ANS) na efetividade da cobranga dos valores devidos.

Palavras-chave: Ressarcimento. Sistema Unico de Saude (SUS). Saude

Suplementar. Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS).



ABSTRACT

This study deals with the issue of reimbursement to SUS, analyzing, in particular, its
concept, its constitutionality, its legal nature and its relevance in Brazil. Briefly,
reimbursement to the Unified Health System (SUS) is the obligation of health plan
operators to return to the public coffers the amounts spent with their users in the
public health network in procedures contractually covered by the respective health
plan. Since its establishment in 1998, reimbursement to SUS has generated
controversy, including in the case of a Direct Action of Unconstitutionality (ADI
n°1931-8 / DF). In this sense, it was sought, in the present study, to highlight the
concept and legal-constitutional aspects of reimbursement to SUS, based on the
mentioned ADI and on doctrinal lessons, concluding by the constitutionality of this
institute and by its legal nature of civil obligation. At the end, some procedural and
statistical information on the situation of reimbursement to SUS was pointed out
based on the year 2017, highlighting the constant improvement of the reimbursement
process, the social relevance of the institute and the role of the National
Supplementary Health Agency (ANS) on the effectiveness of the collection of the

amounts due.

Keywords: Reimbursement. Unified Health System (SUS). Supplementary Health.
Health Plans. National Supplementary Health Agency (ANS). Constitutionality. Legal

nature.
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1 INTRODUGAO

No Brasil, coexistem dois sistemas de saude: o Sistema Unico de Saude
(SUS), de natureza publica, e o sistema de saude suplementar, que consiste na
atuagao dos agentes privados nesse setor.

Desde a Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CF/88), sob a ¢tica dos direitos fundamentais, € dever do Estado assegurar a todos
0 acesso a saude, de forma igualitaria. Essa essencial fungdo constitucional
atribuida ao Poder Publico é desempenhada pelo SUS, que é disciplinado, em
especial, pela Lei n® 8.080", de 19 de setembro de 1990 e por atos do Ministério da
Saude.

Ressalte-se que, paralelamente a instituicdo desse sistema publico de
saude, a CF/88 também facultou a atividade no setor a iniciativa privada, respeitados
os limites legais. Cuida-se do setor de saude suplementar, no qual atuam as
operadoras de planos de saude, que, em termos simplificados, comercializam uma
cobertura médico-assistencial em troca de contraprestagdes pecuniarias de seus
beneficiarios?.

Trata-se de um setor muito relevante no cenario brasileiro, tanto
economicamente quanto no que diz respeito a promocdo da saude. Dada a
relevancia do objeto em questdo (saude), ndo somente na esfera publica, mas
também na esfera privada, € importante que exista uma regulagcéo consistente do
setor de saude suplementar. Nesse sentido, destaca-se a Lei n°® 9.656°, de 3 de
junho de 1998 e os instrumentos normativos da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS).

Da coexisténcia e das interfaces entre esses dois sistemas surgem alguns
impasses, sendo um deles a questdo do ressarcimento ao SUS, tema central deste
trabalho.

O ressarcimento ao SUS, resumidamente, consiste na obrigagcdo das
operadoras de ressarcir aos cofres publicos sempre que um beneficiario de plano de

saude, coberto contratualmente, utiliza a rede publica de saude.

1 Dispde sobre as condi¢cdes para a promogao, protecao e recuperagdo da saude, a organizagao e
o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias. (BRASIL, 1990, on-line)

2 Designam-se beneficiarios os consumidores de planos privados de assisténcia a saude.

3 Dispbe sobre os planos e seguros privados de assisténcia a saude (BRASIL, 1998, on-line).
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Cuida-se de tema que ainda hoje divide opinides e que tem suscitado
polémicas desde a sua previsado legal na Lei n°® 9.656/98, sofrendo impugnagdes
inclusive em sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal (STF).

E nesse contexto que se justifica a elaboracdo do presente trabalho,
tencionando esclarecer as principais peculiaridades do instituto juridico do
ressarcimento ao SUS, especialmente no que toca aos seguintes questionamentos:
Qual a natureza juridica do ressarcimento ao SUS? Esse instituto juridico é
constitucional? Qual é a relevancia social desse instrumento? Como se pode
qualificar o seu grau de efetividade no cenario brasileiro?

Para a realizacdo do mister acima designado, elegeu-se o0 método de
pesquisa bibliografica, especialmente por meio de sitios da Internet de entidades
governamentais e de instituicbes de grande credibilidade referentemente a matéria
aqui tratada.

Quanto a estruturagao do trabalho, optou-se por introduzir, no capitulo 2,
algumas nogdes sobre a saude publica e a saude suplementar no Brasil, bem como
apresentar a conceituacio do ressarcimento ao SUS, enquanto interface entre elas.

Em seguida, enfrenta-se, no capitulo 3, o tema da constitucionalidade do
ressarcimento ao SUS, considerando, em especial, as questdes suscitadas na Agao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.931-8/DF, assunto conexo com o abordado no
capitulo 4, que examina com maior profundidade a natureza juridica do instituto em
comento.

No capitulo 5, apresentam-se informagdes de ordem pratica acerca do
ressarcimento ao SUS, como o seu procedimento administrativo e algumas
estatisticas que manifestam a sua evolugcado e a sua importancia nos dias atuais,

procedendo-se, por fim, as conclusdes extraidas desse estudo.
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2 SAUDE PUBLICA E SAUDE SUPLEMENTAR NO BRASIL

2.1 O Sistema Unico de Satde (SUS)

O artigo 196 da CF/88 enuncia:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agbes e servigos para
sua promogao, protecado e recuperagao. (BRASIL, 1988, on-line)

O dever primario de prover as “politicas sociais e econbémicas”
mencionadas no artigo supracitado, relativas a saude, é do Estado, que realiza esta
atribuicdo constitucional através do SUS, sigla representativa do Sistema Unico de
Saude, sendo esse, dentre outros, um dos principais direitos sociais conquistados
pela Constituicdo democratica de 1988.

O SUS ¢ o sistema publico brasileiro de saude, responsavel por propiciar
0 acesso universal (disponivel a todas as pessoas) e igualitario (sem discriminacdes)
as acdes de saude, que envolvem ndo somente atividades de recuperagao da saude
(a exemplo dos tratamentos cirurgicos), mas também servigos voltados para a sua
promogado e protecdo, a exemplo da atuagdo nos campos da vigilancia sanitaria®,
vigilancia epidemioldgica®, controle e fiscalizagdo da producdo de medicamentos e
alimentos, dentre outros, nos termos da CF/88 e da Lei n° 8.080/90.

Impende ressaltar que a CF/88 transformou radicalmente o tratamento
dispensado a saude. Nos regimes constitucionais anteriores a 1988, o dever do
Estado limitava-se a “cuidar da assisténcia publica, da edicdo de normas de
protecdo a saude publica, da prestacdo de assisténcia médica e hospitalar ao
trabalhador filiado ao regime previdenciario” (Conselho Nacional de Secretarios de
Saude, 2011, p. 18).

Louvison (2016) esclarece que o sistema publico de saude instituido a

partir da CF/88 é um sistema universal de garantia de direitos, voltado para toda a

4 As agdes de vigilancia sanitaria dirigem-se, geralmente, ao controle de bens, produtos e servigos
que oferecem riscos a saude da populagdo, como alimentos, produtos de limpeza, cosméticos e
medicamentos. Realizam também a fiscalizagcdo de servicos de interesse da saude, como
escolas, hospitais, clubes, academias, parques e centros comerciais, e ainda inspecionam os
processos produtivos que podem pdr em riscos e causar danos ao trabalhador e ao meio
ambiente. (FUNDACAO OSWALDO CRUZ, 20--?, on-line)

5 A vigilancia epidemioldgica reconhece as principais doengas de notificagdo compulséria e
investiga epidemias que ocorrem em territérios especificos. Além disso, age no controle dessas
doencas especificas. (FUNDACAO OSWALDO CRUZ, 20--?, on-line)
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populacdo e financiado por tributos. Anteriormente a criacdo do SUS, contudo,
tinhamos um sistema baseado no paradigma do trabalho, isto é, trabalhadores e
empregadores recolhiam parcelas previdenciarias aos cofres publicos, recebendo
assisténcia médica em forma de beneficio associado a previdéncia social.

O Estado, portanto, ndo oferecia praticamente nenhuma assisténcia
médica aqueles que nao eram trabalhadores formais. Esses nao trabalhadores, em
necessitando de atendimento meédico-hospitalar, eram acolhidos basicamente em
instituicées filantropicas, como as Santas Casas de Misericérdia.

llustrando a atividade do Poder Publico na area de saude antes da CF/88:

A grande atuacdo do poder publico nessa area se dava através do Instituto
Nacional de Previdéncia Social (INPS) que em 1978 passou a ser
denominado Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social
(INAMPS), autarquia do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social.

[...] Este ultimo tinha a responsabilidade de prestar assisténcia a saude de
seus associados, o que justificava a constru¢do de grandes unidades de
atendimento ambulatorial e hospitalar, como também a contratacdo de
servicos privados nas regides com maior desenvolvimento econémico € nos
grandes centros urbanos, onde estava a maioria dos seus beneficiarios.

A assisténcia a saude desenvolvida pelo INAMPS beneficiava apenas
os trabalhadores da economia formal, com “carteira assinada”, e seus
dependentes, ou seja, nao tinha o carater universal que passa a ser um
dos principios fundamentais do SUS. Desta forma, o INAMPS aplicava
nos estados, através de suas Superintendéncias Regionais, recursos para a
assisténcia a saude de modo mais ou menos proporcional ao volume de
recursos arrecadados e de beneficiarios existente. (SOUZA, 2002, p. 25-26,
grifos nossos)

Percebe-se, assim, que n&o havia clareza na distingdo entre previdéncia
social e saude. Com o advento da CF/88, abandona-se a légica previdenciaria do
ambito da saude, passando esta a ser ofertada a todos, independentemente de
contribuicdo para tal finalidade. Adota-se, no lugar do sistema anterior, a légica da

seguridade social. Nesse sentido:

A Constituicdo Federal de 1988, promulgada em 5 de outubro, pretendeu
substituir o conceito de seguro (cobertura ao contribuinte direto) pelo
conceito de seguridade social — cobertura ao cidadao. A Previdéncia Social,
a Assisténcia Social e a Saude foram reconhecidas como direitos nos
termos dos artigos 194 a 204. (BRASIL, 2013, on-line)

A sistematica pés CF/88 promoveu, assim, uma grande transformacao na
forma de se pensar o modelo de saude publica brasileira, que, apesar das

adversidades que enfrenta, passou a ter um viés muito mais humanitario e inclusivo.



15

2.3 A saude suplementar

Paralelamente ao SUS, existe a saude suplementar, que é o ramo de
assisténcia a saude aberto a livre iniciativa e regulado pelo Poder Publico, segundo
os ditames da Constituicdo Federal (Titulo VIII, Capitulo Il, Secdo Il — Da Saude).

Em termos mais especificos, tem-se que:

A saude suplementar pode ser definida como todo atendimento privado de
saude, realizado ou ndo por meio de um convénio com um plano de saude.
Estdo presentes dentro do cenario da Saude Suplementar no Brasil o
governo, representado pelo Ministério da Saude, a Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS) e a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) — além das operadoras de planos privados, as seguradoras € os
prestadores de servigo de assisténcia a saide. (FEDERACAO BRASILEIRA
DE HOSPITAIS, on-line)

A CF/88, embora estabeleca a saude enquanto direito de todos e dever
do Estado, também chancela a plena atividade privada no setor de saude, em seu
artigo 199, caput®. Para o Conselho Nacional de Secretarios de Saude’ (2011), ndo
ha propriamente no Brasil um sistema de saude “suplementar”®, e sim um sistema de
saude dito duplicado ou paralelo, visto que oferece aos seus consumidores servigos
muito semelhantes aqueles ofertados no setor publico.

A despeito de eventuais divergéncias de nomenclatura, € certo que a
expressao “saude suplementar” ficou consagrada, de modo que sera a adotada
neste trabalho.

Conquanto exista atualmente no Brasil um sistema publico de saude, de
acesso universal e de cobertura integral, o setor de saude suplementar cresceu
sensivelmente, em simultaneidade com a implantacdo do SUS. Segundo a ANS
(2017), atualmente 20,3% da populagdo do Brasil possui plano de saude. O pico,
nos ultimos anos, entretanto, ocorreu em 2014, quando esse percentual chegou a
25,8%.

6 CF/88, art. 199. A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada.

7 O Conselho Nacional de Secretarios de Saude (CONASS) é uma entidade de direito privado, sem
fins lucrativos. [...] E missdo do CONASS articular, representar e apoiar as Secretarias Estaduais
de Saude, no dmbito do SUS, promover a disseminagao da informacao, producdo, difusdo do
conhecimento, inovacgdo e incentivo a troca de experiéncias. (Conselho Nacional de Secretarios
de Saude, 2016, on-line)

8 Um sistema verdadeiramente suplementar corresponderia, na realidade, a um sistema em que
planos e seguros de salde ofertam cobertura diversa daquela ofertada no setor publico, dai o
carater de suplementaridade.
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Louvison (2016) atribui referido crescimento da saude suplementar no
Brasil, dentre outros fatores, a circunstancia de que, com a CF/88, o sistema publico
de saude passou subitamente a abarcar um colossal numero de pessoas,
enfrentando ainda um subfinanciamento que n&o lhe permite cumprir fielmente os
seus propositos. Criou-se, assim, um cenario que impulsionou o setor da saude
suplementar, cuja demanda cresceu em razdo da busca de alternativas as
debilidades do SUS.

Ainda conforme Louvison (2016), na saude suplementar, sado dispendidos
quatro vezes mais recursos por pessoa em comparagdo com os usuarios do SUS,
situacdo que é influenciada inclusive pela politica fiscal brasileira, que estimula a
contratacdo de planos de saude, até mesmo como meio de aliviar a sobrecarga do
SUS.

Os principais integrantes da saude suplementar certamente sdo as
operadoras e seguradoras de planos de saude, pessoas juridicas de direito privado
que oferecem cobertura ao risco assistencial dos seus beneficiarios, dentro dos
limites legais e contratuais, em troca de uma contraprestag&o pecuniaria periodica.

No cotidiano do setor da saude suplementar, € comum utilizar a
nomenclatura “operadoras” para designar tanto as operadoras de planos de saude
propriamente ditas quanto as seguradoras especializadas em saude. Em geral, a
disciplina de ambas é exatamente a mesma, conforme as regras da Lei n® 9.656/98,
que foi o marco legal da regulamentagdo do setor de planos de saude no Brasil.
Contudo, ha diferengas histdricas e operacionais entre operadoras e seguradoras.

Quanto ao modus operandi, as operadoras comercializam os chamados
planos de saude, ao passo que as seguradoras comercializam os chamados
seguros-saude. De forma simplificada, os seguros-saude s&o marcados
precipuamente pelo reembolso das despesas médicas efetuadas pelo consumidor,
conforme estipulado contratualmente. Os planos de saude, por seu turno, sao
caracterizados pela prestacao de servicos de saude por meio de uma rede propria

e/ou conveniada. A esse respeito:

Para fins de fiscalizagdo pela ANS, o seguro saude é tratado como um plano
privado de assisténcia a saude, conforme a Lei n°® 10.185, de 2001.

Para fins praticos, porém, existe uma grande diferenga entre seguro e plano
de saude: é o reembolso das despesas médico-hospitalares. No seguro
saude, o reembolso & a regra, possibilitando livre escolha de médicos e
hospitais. Nos demais planos de saude, o reembolso é excepcional, sendo



17

pouco comum e muitas vezes restrito a planos adquiridos apenas pelas
classes de renda mais alta.

Ambos oferecem servigos de assisténcia médica diferenciados, com maior
ou menor abrangéncia, de acordo com o contrato assinado entre vocé e a
operadora. Tanto no seguro como no plano de saude, basicamente, vocé,
pessoa fisica, pode escolher entre contratos individuais ou familiares e
contratos coletivos empresariais ou por adesio. Atualmente, entretanto, as
seguradoras especializadas em saude ndo estdo comercializando contratos
individuais. (PORTAL TUDO SOBRE SEGUROS, on-line)

Quanto as distingbes de ordem histérica, as seguradoras eram
submetidas ao regime legal do Decreto Lei n® 73, de 21 de novembro de 1966, que
“dispde sobre o Sistema Nacional de Seguros Privados, regula as operacbes de
seguros e resseguros e da outras providéncias” (BRASIL, 1966, on-line). Os
seguros-saude eram, portanto, considerados produtos puramente concernentes ao
mercado financeiro, assim como as demais formas de seguro.

Quanto as operadoras, nédo havia legislagao que lhes fizesse referéncia
expressa, de modo que atuaram no mercado brasileiro durante décadas sem a
regulamentagdo devida. Em consequéncia, muitos contratos de planos de saude
eram celebrados em franco desequilibrio entre operadoras e beneficiarios, situagao
que foi atenuada somente com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
n® 8.078, de 11 setembro de 1990), que ainda hoje € um importante instrumento
aplicavel a relacado entre operadoras e beneficiarios.

Inobstante o avango legal alcangado com o CDC, o setor ainda carecia de
uma regulamentagao especifica, especialmente perante o elevado status atribuido a
saude no texto constitucional. E nesse contexto que foi editada a Lei n° 9.656/98,
que veio a solucionar o problema da falta de regulamentagdo das atividades das
operadoras e, ao mesmo tempo, remover as seguradoras de saude do ambito do
mercado financeiro, posicionando-as no segmento apropriado, qual seja, o da
saude.

Posteriormente, a fim conferir maior concretude a regulamentagdo do
setor, foi criada a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), incumbida da
regulagcao do setor, inclusive no que toca ao ressarcimento ao SUS, instituto juridico
objeto deste trabalho e que sera melhor abordado mais adiante.

A ANS é uma pessoa juridica de direito publico, classificada como
autarquia federal, da espécie agéncia reguladora, vinculada ao Ministério da Saude.
Em outros termos, a ANS é uma entidade governamental, dotada de personalidade

juridica propria, detentora de elevado grau de autonomia institucional, criada para a
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execucao atividades préprias da Administragdo Publica, sendo sua finalidade
precipua a de regular o setor de planos privados de assisténcia a saude no Brasil.

Por “regulagao” entenda-se:

De forma simplificada, a regulagcdo pode ser entendida como um conjunto
de medidas e agdes do Governo que envolvem a criagdo de normas, O
controle e a fiscalizagdo de segmentos de mercado explorados por
empresas para assegurar o interesse publico. (AGENCIA NACIONAL DE
SAUDE SUPLEMENTAR, on-line)

Uma das principais fungdes regulatérias atribuidas a ANS, produzindo
relevantes impactos tanto na saude publica quanto na saude suplementar, é
regulamentar e executar os procedimentos concernentes ao ressarcimento ao SUS,

sobre o0 qual passa-se a tratar de modo mais especifico a seguir.

2.3 O ressarcimento ao SUS

Longe de serem sistemas completamente separados, o SUS e a saude
suplementar no Brasil possuem diversas interfaces®. A mais relevante e controversa

dessas interfaces certamente reside no ressarcimento ao SUS, abaixo conceituado:

O ressarcimento ao SUS, estabelecido pelo artigo 32 da Lei n° 9.656/1998
consiste na obrigagdo legal das operadoras de planos privados de
assisténcia a saude de restituir as despesas do Sistema Unico de Satde no
eventual atendimento de seus beneficiarios, que estejam cobertos pelos
respectivos planos. O procedimento de ressarcimento ao SUS representa a
instituicio de um processo administrativo que visa restituir aos cofres
publicos os recursos financeiros despendidos nos atendimentos realizados
no ambito do SUS aos beneficiarios de operadoras de planos privados de
assisténcia a saude. (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR,
2014, p. 8)

A base legal do ressarcimento ao SUS esta no artigo 32, caput, da Lei n°
9.656/98, aqui transcrito:

Art. 32. Serdo ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o
inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei, de acordo com normas a serem
definidas pela ANS, os servigos de atendimento a saude previstos nos
respectivos contratos, prestados a seus consumidores e respectivos
dependentes, em instituicdes publicas ou privadas, conveniadas ou
contratadas, integrantes do Sistema Unico de Saude — SUS. (BRASIL,
1998, on-line)

9 Sao exemplos de pontos de intersecgdo entre o SUS e a salude suplementar: encontros de
integracdo, avaliacdo e incorporacdo de tecnologias em saude, troca de informagdes em saude
suplementar, Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saude (CNES), ressarcimento ao SUS,
dentre outros.
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Os “produtos” mencionados no referido artigo sdo os planos e seguros
privados de assisténcia a saude.

Reitera-se que o SUS é um sistema universal, de modo que nao € dado
ao Poder Publico restringir 0 acesso aos seus usuarios, mesmo no caso daqueles
que possuem plano de saude. Assim, qualquer pessoa que demande a assisténcia
do SUS tem o direito de ser atendida, sem qualquer espécie de discriminacao.

Nao raro encontram-se beneficiarios de planos de saude dentre os que
buscam o servico do SUS, espontaneamente ou em razado de alguma cobertura
assistencial negada pela operadora. Quando o atendimento efetivado na rede
publica possui cobertura contratual pelo plano, nasce para a operadora a obrigagao
legal de ressarcir ao SUS os valores dispendidos com o procedimento. Nao sendo o
procedimento de cobertura obrigatéria pelo plano, ndo ha, por ébvio, falar-se em
ressarcimento.

Esse tipo de ressarcimento faz bastante sentido dentro da logica da
CF/88, ao confrontar o principio da isonomia com o do acesso universal a saude.
Ora, se uma pessoa custeia um plano de saude e deixa de utiliza-lo, vindo a valer-se
do SUS, é razoavel imaginar que ha um beneficio financeiro para a operadora, que
deixou e arcar com os custos do atendimento, ao mesmo tempo em que ha um
prejuizo coletivo para uma massa de pessoas mais pobres que ndo podem pagar
por um plano de saude e, assim, veem no SUS a unica opg¢ao de atencao a saude.

No sistema anterior a CF/88, em que a assisténcia publica a saude era
restrita aos trabalhadores formais, que contribuiam previdenciariamente, em uma
l6gica analoga a dos proprios planos de saude, ndo havia, de fato, espago para se
pensar em ressarcimento, j4 que essa assisténcia era ofertada em um sistema
autossustentavel. A situagdo muda, por obvio, quando todos podem utilizar-se do
sistema publico de saude, contribuindo ou ndo para a sua manutencao.

O ressarcimento ao SUS foi e ainda hoje é alvo de controvérsias™. Em
favor das operadoras, Batista e Bittencourt Junior (2012) apontam, dentre outros
argumentos, que a saude é direito de todas as pessoas e dever do Estado, de modo
que, ao procurar o SUS, o usuario apenas exerce um direito que lhe ¢é

constitucionalmente garantido.

10 Como ja se disse, o ressarcimento ao SUS foi alvo, inclusive, de uma agdo direta de
inconstitucionalidade. A esse respeito, veja-se o capitulo sobre a constitucionalidade do
ressarcimento ao SUS.
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Alega-se ainda que o ressarcimento ao SUS importa em duplo
“‘pagamento” efetuado pelo beneficiario, visto que, além de financiar indiretamente a
seguridade social (dentro da qual esta a saude), o ressarcimento pago pela
operadora acaba retornando ao beneficiario, embutido na mensalidade do plano.

De outro lado, em sentido oposto, argumenta-se que o ressarcimento ao
SUS é um instrumento de regulagdo e de justica social que visa a estimular as
operadoras a cumprirem integralmente os contratos firmados, evitando o uso
indevido do SUS para atender a propdsitos unicamente particulares ou até mesmo

desonestos. Nessa perspectiva, cita-se:

Instituido em um pais onde toda a populagdo tem direito a utilizar um
sistema publico de saude universal e equitativo, e considerando a existéncia
de um contrato de prestagdo de servigos para individuos que possuem
planos de saude, o ressarcimento ao SUS representa um mecanismo
regulatério que visa o cumprimento integral do que foi contratado pelos
beneficiarios por parte das operadoras de planos de saude. Assim, torna-se
necessario um mecanismo que faga prevalecer por parte das operadoras o
cumprimento dos servigos que estdo contratados, sem que se utilize o
sistema publico como suporte a um contrato ndo totalmente cumprido.
(AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2014, p. 8)

A questdo acerca da juridicidade™ do ressarcimento ao SUS sera melhor
detalhada nos capitulos subsequentes.

Por fim, destaca-se a competéncia da ANS para regulamentar o instituto
do ressarcimento ao SUS, inclusive quanto a regra de valoragao dos procedimentos
de saude, o processo de glosa ou impugnacgao dos procedimentos encaminhados as
operadoras e os procedimentos de cobranca dos valores a serem ressarcidos.
Compete a ANS também a cobranga judicial dos créditos referentes ao
ressarcimento.

Passa-se a seguir a analisar a constitucionalidade do ressarcimento ao
SUS, consoante as questbes suscitadas no ambito da Acgao Direta de
Inconstitucionalidade n° 1.931-8/DF.

11 Juridicidade é a “conformidade com os principios ou com as formas do Direito” (GOOGLE, on-
line).
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3 A CONSTITUCIONALIDADE DO RESSARCIMENTO AO SUS E A AGAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.931-8/DF

Cumpre inicialmente compreender, sinteticamente, o que significam os
termos Constituicdo' e constitucionalidade. Para os fins aqui propostos, convém
adotar o seguinte conceito de Constituicdo, apresentado por Ribeiro e Carvalho
(2010, p. 15):

A Constituicdo é a lei fundamental de um pais, j& que constitui, define,
apresenta, concebe o proprio Estado. E ela que estrutura e delimita os seus
poderes politicos, bem como os principais aspectos da sua estrutura. Trata,
assim, das formas de Estado e de governo, dos sistemas de governo e
outras questbes fundamentais e estruturais do Estado.

[...] o Estado, assim como seus agentes, ndo possui poderes ilimitados, ja
que estes devem ser exercidos nos limites impostos pelas normas juridicas,
encabecadas pela Constituicdo Federal. Por isso é que ela tem a importante
fungéo de servir de norte, limite e guia para o exercicio do poder.

Cumpre ressaltar ainda que o sistema constitucional brasileiro
compreende atualmente, como um de seus principios mais caros, o da “supremacia
da Constituicdo”. Isto significa que todo o sistema normativo infraconstitucional
(composto por leis, decretos, portarias, resolugdes, entre outros) deve
necessariamente conformar-se as disposi¢des da nossa Carta Maior.

Nesse sentido, Cunha Junior (2010, p. 30-31) esclarece:

[...] na hipotese particular das normas constitucionais, a imperatividade
assume uma feicdo peculiar, qual seja, a da sua supremacia em face as
demais normas do sistema juridico. Assim, a Constituicdo, além de
imperativa como toda norma juridica, é particularmente suprema,
ostentando posigdo de proeminéncia em relagdo as demais normas, que a
ela deverdo se conformar, seja quanto ao modo de sua elaboragao
(conformacao formal), seja quanto a matéria de que tratam (conformagao
material).

As normas incompativeis com a Constituicdo sdo, portanto, eivadas do
que chamamos de inconstitucionalidade. Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 17)
concluem que a Constituigdo, por sua suma relevancia no ordenamento juridico
brasileiro e consequente posi¢cao de superioridade hierarquica, deve em qualquer
hipétese prevalecer sobre os atos normativos de hierarquia inferior, nisto consistindo

a supremacia constitucional.

12 No Brasil, a Constituicdo & também chamada de Carta Magna, Lei Fundamental, Codigo
Supremo, Lei Maxima, Lei Maior, Carta Politica, Lei das Leis etc. (RIBEIRO; CARVALHO, 2010, p.
15)
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A inconstitucionalidade de uma norma pode ser formal ou material. Para
Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 1061), “os vicios formais afetam o ato normativo
singularmente considerado, sem atingir seu conteudo, referindo-se aos pressupostos
e procedimentos relativos a formacao da lei”. Acerca da inconstitucionalidade
material, por sua vez, os mencionados autores acrescentam: “os vicios materiais
dizem respeito ao proprio conteudo ou ao aspecto substantivo do ato, originando-se
de um conflito com regras ou principios estabelecidos na Constituicao” (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p. 1.063)

O reconhecimento da inconstitucionalidade de um ato normativo conduz a
declaragao da sua nulidade, a qual pode ser total ou parcial. Para Cunha Junior
(2010, p. 168), “a inconstitucionalidade € total quando o vicio contamina todo o ato
normativo”. A declaragdo de nulidade parcial, por sua vez, tera lugar quando “a
macula atinge o ato apenas em parte, podendo ser um artigo, um paragrafo, um
inciso ou uma alinea do texto legal, ou mesmo uma expressdo de qualquer um
destes” (CUNHA JUNIOR, 2010, p. 168).

Feita esta breve explanacao sobre a Constituicdo e a constitucionalidade
das normas no ordenamento juridico brasileiro, cumpre mencionar que a Lei n°
9.656/98, ainda no ano de sua promulgagdo, bem assim a Medida Proviséria n°
1.730-7, de 7 de dezembro de 1998 (MP n° 1.730-7/98), que modificou aquela Lei,
foram objeto de uma ADI (Agao Direta de Inconstitucionalidade) — a ADI 1.931-8/DF,
ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal™® (STF) pela Confederagdo Nacional
de Saude — Hospitais, Estabelecimentos e Servigos (CNS), entidade sindical a quem
compete a representagao legal e constitucional dos estabelecimentos de servigos de
saude no Brasil.

A Lei n® 9.656/98, como ja se disse anteriormente, é a lei que regulamenta
a atividade das operadoras de planos e seguros de saude no Brasil. Seu histérico
pos-promulgacédo é marcado por diversas alteragbes por meio de medidas

provisérias, razao pela qual a ADI 1.931-8/DF atacou também a MP n° 1.730-7/98,

13 O Supremo Tribunal Federal é o 6rgao de cupula do Poder Judiciario, e a ele compete,
precipuamente, a guarda da Constituicdo, conforme definido no art. 102 da Constituicdo da
Republica. [...] Entre suas principais atribuicbes estd a de julgar a acgdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, a acdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental decorrente da prépria Constituicdo e a extradicdo solicitada por Estado estrangeiro.
(BRASIL, [201-?], on-line)
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que a época era a medida proviséria que mais recentemente havia alterado a Lei n°
9.658/98.

Impende registrar que, posteriormente ao ajuizamento da ADI 1.931-8/DF,
diversas medidas provisorias modificadoras da Lei n°® 9.656/98 sobrevieram a MP n°
1.730-7/98. A CNS aditou a sua peticdo inicial a cada nova edicdo dessas medidas
provisorias.

Melhor esclarecendo, Cunha Junior (2010, p. 189) aduz que uma ADI é
“‘uma acao de controle concentrado-principal de constitucionalidade concebida para
a defesa genérica de todas as normas constitucionais, sempre que violadas por

alguma lei ou ato normativo do poder publico”. Complementa o aludido autor:

Em face dela, instaura-se no Supremo Tribunal Federal uma fiscalizagdo
abstrata, em virtude da qual a Corte examina, diante do pedido de
inconstitucionalidade formulado, se a lei ou o ato normativo federal ou
estadual impugnado contraria ou ndo uma norma constitucional. Essa
apreciagdo do Supremo, longe de envolver a analise de caso concreto,
limita-se a investigar a existéncia da antinomia normativa apontada.

Nao ha lide, nem partes confrontantes. Por meio dela ndo se compdem
conflitos de interesses. O seu fim é resolver a suposta incompatibilidade
vertical entre uma lei ou ato normativo e uma norma da Constituicao,
sempre em beneficio da supremacia constitucional. Com a propositura da
acdo direta de inconstitucionalidade se inicia um processo objetivo
destinado a eliminar do sistema juridico a lei ou ato normativo impugnado
que contraria uma norma constitucional. (CUNHA JUNIOR, 2010, p. 189)

Salienta-se que a ADI 1.931-8/DF, até os dias de hoje, ainda carece de
julgamento exauriente de mérito, de modo que as explana¢des aqui apresentadas
referem-se fundamentalmente a decisdo liminar' proferida com base no voto do
relator e ministro aposentado do STF, Mauricio Corréa, em 2003, em sede de
Medida Cautelar™ pleiteada no bojo da mencionada ADI (ADI 1.931-MC/DF).
Ademais, serao abordados particularmente os pontos que fazem referéncia direta ou
indireta ao ressarcimento ao SUS, e ndo a totalidade dos dispositivos legais
impugnados.

Dentre os pedidos formulados, a CNS suscitou a violagdo ao art. 192,
inciso I, da CF/88, enquanto razao ensejadora da inconstitucionalidade formal da
Lei n® 9.656/98 e da MP n° 1.730-7/98. Impende salientar que atualmente o inciso Il

14 Decisdes liminares sdo proferidas em juizo sumario de cognigéo, produzindo efeitos provisorios.
Segundo Direitonet (2016, on-line), “deve estar claro que a demora na decisdo podera acarretar
eventuais danos ao direito pretendido, bem como a presenca aparente de uma situagao que ainda
nao foi inteiramente comprovada”.

15 Segundo Rondénia [201-7?, on-line], a agdo cautelar visa resguardar um direito que sera discutido
em uma agao principal.
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(bem como os demais incisos) do art. 192 da CF/88 esta revogado, contudo, importa
reproduzir a sua redagao vigente a época do ajuizamento da agao, para melhor

compreensao das alegagdes da requerente:

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da
coletividade, serd regulado em lei complementar, que dispora, inclusive,
sobre: [...]

Il — autorizagdo e funcionamento dos estabelecimentos de seguro,
resseguro, previdéncia e capitalizagdo, bem como do ¢érgao oficial
fiscalizador; (BRASIL, 1988, on-line)

Defendeu-se que as seguradoras e operadoras de planos de saude
praticavam atividades essencialmente idénticas (cobertura de custos de assisténcia
médico-hospitalar), de modo que tais entidades seriam da mesma natureza juridica
(de empresas seguradoras). Aduziu-se, assim, que a Lei n°® 9.656/98 tratava, na
realidade, de matéria contemplada no art. 192, Il, da CF/88, havendo exigéncia de
lei complementar’®.

Outro aspecto levantado no mesmo sentido foi o fato de que a Lei n°
9.656/98 e algumas medidas provisorias que lhe sobrevieram alteraram disposi¢des
do Decreto-Lei n° 73, de 21 de novembro de 1966 (DL n°® 73/66), que regia as
empresas seguradoras em geral, incluindo as que comercializavam seguros-saude,
antes do advento da Lei n® 9.656/98. Registre-se que o DL n°® 73/66 ainda esta em
vigor, contudo ndo mais se aplica as seguradoras especializadas em saude.

Tais alteragcbes tencionaram ajustar o DL n°® 73/66 a nova realidade da
regulamentacdo dos seguros e planos de saude. Menciona-se, como exemplo, a
modificagdo na estrutura do Conselho Nacional de Seguros Privados' (CNSP),

orgao que recebeu atribuicdes pertinentes ao setor de saude suplementar quando

16 A lei complementar diferencia-se da lei ordinaria desde o quorum para sua formacgdo. A lei
ordinaria exige apenas maioria simples de votos para ser aceita, ja a lei complementar exige
maioria absoluta. A lei complementar, como o proprio nome diz, tem o propésito de complementar,
explicar ou adicionar algo a constituicdo, e tem seu ambito material predeterminado pelo
constituinte; ja no que se refere a lei ordinaria, o0 seu campo material € alcangado por exclusao, se
a constituicdo ndo exige a elaboragédo de lei complementar entdo a lei competente para tratar
daquela matéria € a lei ordinaria. Na verdade n&o ha hierarquia entre lei ordinaria e lei
complementar, o que ha sdo campos de atuacao diversos. (TUDO DIREITO, 2010, on-line)

17 O CNSP é o 6rgéo responsavel por fixar as diretrizes e normas da politica de seguros privados,
cuja execugdo e fiscalizagdo ¢é desempenhada pela Superintendéncia de Seguros
Privados(SUSEP). A Lei n° 9.656/98, em sua versao original, fixou a atuacdo do CNSP e da
SUSEP no mercado dos seguros e planos de salde, inclusive alterando o DL n° 73/66 para
contemplar na composi¢cdo do CNSP a representagdo do Ministério da Saude. Atualmente, a Lei
n® 9.656/98 nao contém mais qualquer referéncia ao CNSP e a SUSEP e a maior parte das
atribuicdes inicialmente conferidas aqueles 6rgaos sédo hoje exercidas pela ANS.
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da edicdo da Lei n° 9.656/98, a fim de nele incluir a representacido do setor de
saude.

Esclareca-se que o DL n° 73/66 ja vigia a época da promulgacdo da
CF/88, sendo por esta recepcionado com o status de lei complementar. Embora
inexista a possibilidade de edigdo de decretos-leis na atual ordem constitucional
brasileira, é certo as disposicdes normativas anteriores sdo incorporadas ao nosso
ordenamento juridico naquilo em que lhe forem compativeis, segundo o instituto da
recepgao constitucional, sobre o qual esclarecem Mendes, Coelho e Branco (2009,
p. 237):

E certo que o poder constituinte originario da inicio & ordem juridica. Isso,
porém, significa que todos os diplomas infraconstitucionais perdem vigor
com o advento de uma nova Constituicao?

Uma resposta positiva inviabilizaria a ordem juridica. Por isso se entende
que aquelas normas anteriores a Constituigdo, que sdo com ela compativeis
no seu conteudo, continuam em vigor.

Diz-se que, nesse caso, opera o fendbmeno da recepcao, que corresponde a
uma revalidagdo das normas que ndo desafiam, materialmente, a nova
Constituicao.

Tendo em conta a exigéncia de lei complementar para a recepg¢ao do DL
n® 73/66 com o status de lei complementar, a CNS argumentou que somente por
aquela mesma espécie normativa poderia modifica-lo, e nao lei ordinaria ou medida
provisoéria.

Com base nessas consideragcdes, a CNS pleiteou a declaracao de
inconstitucionalidade formal de ambos os instrumentos legais, em sua integralidade,
por tratarem de matéria que o art. 192, Il, da CF/88 reservou a lei complementar.
Ressalte-se que eventual provimento desse pedido impactaria, por obvio, nas
disposicdes relativas ao ressarcimento ao SUS (art. 32 da Lei n° 9.656/98), razao
pela qual aborda-se aqui essa alegagao formulada pela requerente.

Sucessivamente'®, solicitou a CNS, em ndo sendo reconhecida idéntica
natureza juridica a operadoras e seguradas (e, consequentemente, ndo sendo
declarada a inconstitucionalidade da integralidade das normas impugnadas) que

fosse acatado o pedido ao menos quanto aos preceitos que considerava tratarem

18 Pedidos sucessivos sdo aqueles “elaborados numa ordem sucessiva, pois na eventualidade do
membro do Poder Judiciario ndo acolher o primeiro deles, ainda resta o segundo a ser analisado”
(JURISWAY, 201-7?, on-line)
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especificamente das matérias do art. 192, Il, da CF/88 e aos que afetavam
disposicdes do DL n° 73/66™.

Os argumentos da requerente, nesse ponto, ndo prosperaram. No voto do
relator, reputou-se, de plano, desarrazoada a tese da inconstitucionalidade total,
entendendo-se que nem todos os dispositivos Lei n°® 9.656/98 tratavam de questdes
relacionadas ao tema dos seguros. Cogitou-se, todavia, de possivel
inconstitucionalidade parcial, no tocante a afronta ao art. 192, Il, da CF/88 e as
modificagdes ao DL n°® 73/66, as quais demandavam, em principio, a edicdo de lei

complementar. Cita-se, nesse sentido, o seguinte trecho do voto do relator:

14. De fato, na verséo inicial, tanto a lei quanto a medida proviséria, para
ajustar a situagdo de funcionamento das operadoras de planos de saude,
modificaram regras contidas no Decreto-Lei n. 73, de 21 de novembro de
1996, que “dispde sobre o Sistema Nacional de Seguros Privados, Regula
as Operagdes de Seguros e Resseguros e da outras Providéncias”. A meu
juizo, este decreto-lei foi recepcionado como lei complementar e, assim,
somente por essa modalidade legislativa poderia ser alterado.

Por lei e medida proviséria, por exemplo, alterou-se a estrutura de
funcionamento do Conselho Nacional de Seguros Privados, que, entre
varias novidades, ampliou o numero de seus integrantes, nele instituindo
como 6rgéo interno a Camara de Saude Suplementar. (BRASIL, 2003, p.
29-30)

Entretanto, entre a propositura da agéo e o julgamento liminar do feito,
importantes modificagdes legislativas foram empreendidas, em especial com o
advento da Medida Proviséria n° 1.908-18, de 24 de setembro de 1999 (MP n°
1.908-18/99). Essas modificagbes conduziram ao improvimento da medida cautelar
quanto ao aspecto da suposta inconstitucionalidade formal por violagdo ao art. 192,
Il, da CF/88. Explica-se a seguir.

A esséncia das aludidas modificagbes consistiu sobretudo em: a)
transferir para o Conselho de Saude Suplementar (CONSU)®* e para o Ministério da
Saude competéncias inicialmente atribuidas ao CNSP e a Superintendéncia de
Seguros Privados (SUSEP)?"; e b) definir a abrangéncia conceitual do produto “plano

privado de assisténcia a salide”®, de modo que tanto os habituais planos de saulde

19 A exemplo das disposi¢des que conferiam ao CNSP competéncia para dispor sobre a constituicao
das operadoras e a SUSEP a de autorizar-lhes o registro, dentre varios outros.

20 Orgao colegiado integrante do Ministério da Salde e legalmente responsavel, dentre outras
atribuigbes, por estabelecer e supervisionar a execugao de politicas e diretrizes gerais do setor de
saude suplementar. Suas atividades atualmente encontram-se bastante reduzidas, em razao da
substancial atuacao da ANS no setor.

21 Acerca da SUSEP, vide nota de rodapé n° 17.

22 O plano privado de assisténcia a saude passou a ser definido como a “prestagédo continuada de
servigos a preco pré ou pos estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir,
sem limite financeiro, assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e atendimento por
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quanto os chamados seguros-saude passaram a enquadrar-se no novo conceito

legal e a receber o mesmo tratamento.

Com a MP n° 1.908-18/99, o seguro-saude deixou, portanto, de ser

compreendido como um produto pertinente ao mercado financeiro e passou a

integrar essencialmente o campo da saude, eliminando-se, assim, a necessidade de

lei complementar para tratar do tema. Nesse sentido, indica-se o seguinte excerto do

voto do relator:

15. Com o advento da ultima Medida Proviséria 1908-18/99, contudo, as
operadoras de planos de saude ndo guardam mais minima semelhanga
juridica com os seguros de saude, dado que instituiu regras que submetem
ao Ministério da Saude, particularmente ao recriado Conselho de Saude
Suplementar a ele hierarquizado, a autorizagéo, funcionamento e controle
dessas empresas.

16. Essa modificagdo radical no sistema dos planos de medicina de grupo,
desligando-os geneticamente da definigdo de seguro, fé-los perder a
pretendia identificagdo, pela mesma natureza juridica, porque o novo
conceito harmoniza-se com o disposto no artigo 197 da Carta Federal,
mediante o qual “sdo de relevancia publica as agbes e servigos de saude,
cabendo ao poder publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacéo, fiscalizagdo e controle, devendo sua execucado ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica
de direito privado”.

17. Com essa inovacdo ndo ha mais como buscar fundamento no
pressuposto de lei complementar, visto que as normas objeto desta parte do
pedido, em face da ultima edicdo da medida proviséria, encontram pleno
respaldo no artigo 197 da Constituicdo, que autoriza a edicdo de lei
regulamentadora, como se deu na espécie. (BRASIL, 2003, p. 30-31).

O fragmento de texto a seguir, de autoria do Conselho Nacional de
Secretarios de Saude (2011, p. 32-35), elucida a importancia da MP n° 1.908-18/99 e

a profundidade das modificagdes por ela determinadas, no sentido de convalidar e

preservar a constitucionalidade dos dispositivos legais impugnados:

Desta forma, o seguro de assisténcia a saude, sem limite financeiro e com
rede referenciada, mesmo sendo comercializado por seguradora, passa a
estar incluido na abrangéncia legal. Seu objeto ndo é a simples indenizagao,
como seu nome diz. O seguro de assisténcia a saude, desde sua
constituicdo, garante o acesso aos servicos de saude e, de certa forma,
interfere e participa da assisténcia a saude de seu segurado. Mesmo sendo
comercializado por uma seguradora, este contrato foi definido sob o ponto
de vista desta Lei, como um contrato diferente de uma apdlice tradicional —
financeira — de seguros. Trata-se, portanto, de cuidar de todos os contratos
de assisténcia a saude da mesma forma, sem, no entanto, impedir que as
seguradoras continuassem a vender seus contratos.

profissionais ou servicos de saude, livremente escolhidos, e ou integrantes ou nado de rede
referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e ou odontolégica, a ser paga integral ou
parcialmente as expensas da operadora contratada, mediante reembolso e ou pagamento direto
ao prestador” (BRASIL, 1999, on-line).
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Faz-se neste ponto uma observagao. No julgamento da ADI 1.931-MC/DF,
o ministro aposentado do STF, Nelson Jobim, pediu vistas®*® dos autos, apds
proferido o voto do relator. Em seu voto-vista, acompanhou o entendimento do
relator quanto a sua conclusdo, fazendo, contudo, uma ressalva no plano da
fundamentagéo: no seu entender, a matéria disciplinada na Lei n° 9.656/98, ainda
em seu conteudo originario, ndo estaria sujeita a lei complementar, mesmo no que
tocava a questdo do seguro-saude. Isto porque a propria CF/88, em seu art. 1972, ja
haveria deslocado implicitamente os seguros-saude da rubrica “Sistema Financeiro

Nacional” para a rubrica “servigos privados de saude”. Nos termos do seu voto:

Fica, assim, claro que a Constituicido Federal deslocou para a area
exclusiva da “Saude” os planos privados de prestagao desses servigos — de
saude.

Por forga desse regramento constitucional de 1.988, aquilo que se
denominava “seguro-saude” deixou de integrar as regras relativas ao que se
possa entender como “Sistema Financeiro Nacional”. [...]

Entendo, por isso, que a matéria disciplinada pela L. 9.656/98, desde sua
edi¢do original — porque trata de planos privativos de saiude — ndo estava
sujeita a lei complementar.

Foi a CF que, ja na redagao original, fez a diferenca.

Tenho que as mudangas introduzidas pela MP 1.908-18/99, nesse ponto,
foram restritas ao aprimoramento técnico. [...]

Os Planos Privados de Saude e, por consequéncia, as empresas que
prestam esses servigos, integram, desde 1.988, isto sim, as “acdes e
servicos de saude”, definidos em titulo préprio da Constituicao (Titulo VIII,
Capitulo Il, Sec¢do Il - “DA SAUDE”). (BRASIL, 2003, p. 86-87)

Na mesma ADI 1.931-MC/DF, a CNS alegou a inconstitucionalidade de
uma série de outros artigos isolados da Lei n° 9.656/98 e da MP n° 1.730-7/98, com
fundamento na violagdo ao principio do devido processo legal (em sua vertente
material).

Dentre os diversos preceitos legais impugnados, cabe destacar
especificamente, para o escopo deste trabalho, que estavam particularmente
incluidos aqueles concernentes ao ressarcimento ao SUS (artigo 32 e paragrafos, da
Lei n® 9.656/98), sobre o que se discorrera adiante.

Convém aqui uma breve explicacdo sobre o principio do devido processo

legal. Para Vasconcelos (2011, p. 134), este principio € “um postulado de onde

23 Segundo Neves (2015), considerando o principio do livre convencimento do magistrado, costuma-
se pedir vistas dos autos de um processo quando ha a necessidade de uma intelecgdo mais
detida sobre a questao de direito debatida.

24 Art. 197. Sao de relevancia publica as acdes e servicos de saude, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizagdo e controle, devendo sua
execucgao ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado.
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emanam varias garantias especificas, como direito ao contraditério e ampla defesa,
inadmissibilidade de provas ilicitas, razoavel duragdo do processo, dentre outras”.
Conforme o mesmo autor, esse principio pode ser compreendido sob dois enfoques:
formal e material.

Em seu aspecto formal, o principio do devido processo esta relacionado
ao acesso a justica, em consonancia com um processo materialmente justo. De
outro lado, acerca do aspecto material do principio do devido processo legal,

invocado pela requerente na ADI 1.931-MC/DF, salienta-se:

O aspecto material do principio, conhecido como substantive due process,
tem recebido forte acolhida por parte da doutrina, mas é na jurisprudéncia
que encontra guarida, atribuindo-lhe o mesmo sentido dado pelos norte-
americanos, quando extraem o principio da razoabilidade do principio do
devido processo legal. Trata-se de uma limitacdo material a atividade
normativa do Estado, manifestada na chamada proibicdo do excesso,
qualificada como instituto verificador da razoabilidade dos atos estatais,
objetivando a contencao dos excessos do Poder Publico. (VASCONCELOS,
2011, p. 134)

Partindo da pretensa inconstitucionalidade do ressarcimento ao SUS por
ofensa ao devido processo legal, passa-se a analise dos argumentos especificos
levantados pela CNS para justificar tal alegacao, quais sejam: a) a violagao aos arts.
195% 196%® e 199% da CF/88 e aos postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade; e b) a suposta natureza tributaria do ressarcimento ao SUS.

Quanto ao primeiro argumento (violagao aos arts. 195, 196 e 199 da
CF/88 e a proporcionalidade/razoabilidade), a requerente o justificou sustentando
haver indevida transferéncia para a iniciativa privada do dever estatal de prover a
saude.

Essa transferéncia seria resultado ndo exclusivamente do ressarcimento

ao SUS, mas também da grande abrangéncia de cobertura obrigatéria®® imposta na

25 Art. 195, caput. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢cdes sociais: [...]

26 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econOmicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protegdo e recuperagao.

27 Art. 199, caput. A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada.

28 Uma relevante questao arguida na ADI 1.931-8/DF foi referente a instituicdo do chamado plano ou
seguro referéncia, com cobertura assistencial (salvo algumas excegbes e respeitada a
segmentacdo do plano) de todas as doencas relacionadas na Classificagdo Estatistica
Internacional de Doengas e Problemas Relacionados com a Saude (CID), da Organizagao
Mundial de Saude. Procurava-se evitar, assim, a celebracdo de contratos com coberturas e
exclusbes arbitrarias, o que, por outro lado, foi objeto de grande insatisfagdo por parte das
operadoras.
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Lei n°® 9.656/98. Em sintese, sustentou-se que, ao impor a iniciativa privada a
obrigacdo de prover a cobertura de quase todas as doencgas conhecidas e ainda
ressarcir ao Poder Publico quando da utilizacdo do SUS pelos seus usuarios,
haveria o deslocamento do encargo publico para o setor privado na area da saude,
em malferimento aos postulados da proporcionalidade e da razoabilidade (e, por
consequéncia, ao principio do devido processo legal).

A requerente enumerou, como se disse, os artigos 195, 196 e 199 da
CF/88 para corroborar suas razdes, nos termos que seguem. O art. 196 da CF/88
firma a saude enquanto dever do Estado, de modo que seria inconstitucional
transferir esse encargo a outrem. O art. 199 abre a iniciativa privada a faculdade de
atuar na area da saude, de modo que seria inconstitucional um regramento legal tao
exaustivo de tal atividade. O art. 195, por fim, determina que a seguridade social, na
qual se inclui a saude, sera financiada por toda a sociedade, sendo inconstitucional
que tal financiamento fosse atribuido a um unico setor social (0 da saude privada).

A tese levantada pela CNS, quanto a argumentagao exposta supra, foi de
todo rejeitada. O voto do relator, acolhendo esclarecimentos técnicos acostados aos
autos, de autoria do Dr. Jodo Luiz Barroca de Andréa (a época Diretor do
Departamento de Saude Suplementar do Ministério da Saude), manifestou a
concepcgao de que a norma do art. 196 da CF/88 é de conteudo programatico, isto €,
“se perfaz com as politicas publicas que sado implementadas de acordo com as
disponibilidades de custeios oficiais, sem deixar, todavia, de realizar-se também com
a partilha dessa atribuicdo com a iniciativa privada” (BRASIL, 2003, p. 56).

Acrescenta o referido relator, em arremate:

24. Nao me parece, por isso, correta a assertiva inicial. O artigo seguinte —
197 do Texto constitucional — é positivamente claro ao estabelecer que “séo
de relevancia publica as agdes e servigos de saude, cabendo ao poder
publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagao, fiscalizagéo e
controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.”

25. Ora, ao regulamentar a forma pela qual essa delegacéo se opera, por
meio de lei, nela ndo se vislumbra nenhuma inconstitucionalidade em face
do preceptivo que atribui ao Estado a observancia ao principio de que a
saude é direito de todos e seu dever.

26. Essa disposicao, ao estabelecer que a execugdo desses servigos pode
ser feita também por meio de terceiros, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado, nao deixa qualquer duvida de que o Estado pode disciplinar
sua realizagao.

[...]

Nao vejo, dessa forma, que essa outorga redunde em inconstitucionalidade.
(BRASIL, 2003, p. 56-57)
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Em sequéncia, quanto ao segundo argumento, tem-se que a CNS alegou
que o ressarcimento ao SUS possuia evidente natureza tributaria, cujo produto seria
destinado ao financiamento da seguridade social (contribuigdo de seguridade social).

Destacam-se as razdes suscitadas:

115. Acresce, ainda, que a exigéncia do ressarcimento — que apresenta
nitido carater tributario — s6 pode ser entendido como fonte destinada a
garantir a manutencdo ou expanséo da seguridade social. Ocorre que tais
fontes, segundo o §4° do artigo 195 da Constituicdo Federal, devem ser
criadas com respeito ao disposto no artigo 154, |, do Texto Maior, que exige
lei complementar. Como a imposicdo se fez por lei ordinaria e medida
provisoéria, também por esta razdo sdo inconstitucionais o artigo 32 e §§.
(CONFEDERACAO NACIONAL DE SAUDE, 1998, p. 43)

A possibilidade ou ndo de enquadramento do ressarcimento ao SUS
enquanto tributo sera analisada em detalhes no capitulo subsequente. Por ora,
cumpre salientar que essa teoria também restou rejeitada, consoante o trecho a

seguir do voto do relator:

45. Nao vejo atentado ao devido processo legal em disposi¢ao contratual
que assegurou a cobertura desses servigcos que, ndo atendidos pelas
operadoras no momento de sua necessidade, foram prestados pela rede do
SUS e por instituicdes conveniadas e, por isso, devem ser ressarcidos a
Administracdo Publica [...]

46. Também nenhuma consisténcia tem a argumentacdo de que a
instituicho dessa modalidade de ressarcimento estaria a exigir lei
complementar nos termos do artigo 195, § 4° da Constituicdo Federal, que
remete sua implementacao ao artigo 154, | da mesma Carta. Como resulta
claro e expresso na norma, nao impde ela a criagdo de nenhum tributo, mas
exige que o agente do plano restitua a Administragdo Publica os gastos
efetuados pelos consumidores com que lhe cumpre executar. (BRASIL,
2003, p. 61-62)

Em ndo se entendendo o ressarcimento ao SUS como tributo, ele nao
poderia, por obvio, ser considerado como uma contribuigdo de seguridade social,
posto que esta € espécie daquele género. Decorre logicamente, portanto, que sua
instituicdo ndo exige lei complementar, ndo havendo, por consequéncia,
inconstitucionalidade formal nesse aspecto.

Nesse ponto, observa-se que as palavras do relator foram sucintas,
porém precisas o0 suficiente, possibilitando antever como mais adequado o
entendimento de que o ressarcimento ao SUS ndo se reveste de carater tributario.
Essa parte do voto foi integralmente acompanhada pelo voto-vista do ministro

aposentado do STF, Nelson Jobim.
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Em complemento, destacam-se também as declaragcbées do Dr. Jodo Luiz

Barroca de Andréa, que, como ja mencionado, era Diretor do Departamento de
Saude Suplementar do Ministério da Saude a época da ADI 1.931-8/DF:

57. [...] Na regulamentacdo da matéria [...] j& permanece claro que o
ressarcimento € devido dentro dos limites de cobertura contratuais. E
significa somente que os estabelecimentos hospitalares com financiamento
publico poderdo cobrir seus gastos com os eventos relacionados aos
usuarios de planos e seguros. [...] Pois a cada vez que um consumidor se
interna em um hospital publico tendo adquirido um produto que dava direito
a internacdo em hospital particular, podemos afirmar que estdo acontecendo
dois fendbmenos: a operadora ndo honrou com seu compromisso contratual
e nao disponibilizou leito hospitalar em clinica privada, e todo o custo dessa
internagdo desaparece da balanga de pagamentos da empresa.

58. De forma mais direta: o consumidor é logrado e a empresa lucra de
forma abusiva, mais uma vez. Trata-se, portanto, de fazer com que as
operadoras apenas honrem seus compromissos, independentemente da
natureza juridica do prestador de servico, se publico ou privado. Certamente
a maxima de parte — cada vez menor, acreditamos — do empresario
brasileiro que afirma: “o lucro é privado, e o prejuizo é do estado”, no caso
em tela se aplicaria de forma um pouco adaptada: “a receita é do
empresario e a despesa do estado”. Desta forma o ressarcimento ao SUS
ndo é apenas justo socialmente, como se transformara em importante
ferramenta de organizagéo do sistema de saude, pois cada vez que ocorrer
estara significando que alguma operadora deixou de prestar o servigo
adequado (e contratado) a seus clientes. (BRASIL, 2003, p. 54-55)

Em decisdes posteriores, o STF tem mantido o entendimento adotado na

ADI 1.931-MC/DF, no que respeita a constitucionalidade do ressarcimento ao SUS,

inclusive firmando como cabivel o julgamento imediato de outras causas atinentes a

mesma matéria com base naquele leading case®, a exemplo do teor da seguinte

ementa,

referente aos Embargos de Declaragdo® interpostos no Recurso

Extraordinario®' n° 500.306/RJ:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO - EMBARGOS DE
DECLARACAO RECEBIDOS COMO RECURSO DE AGRAVO -
RESSARCIMENTO AO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS) - ART. 32 DA
LEl N° 9.656/98 — CONSTITUCIONALIDADE - MEDIDA CAUTELAR
APRECIADA PELO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL —
POSSIBILIDADE DE JULGAMENTO IMEDIATO DE OUTRAS CAUSAS,
VERSANDO O MESMO TEMA, PELAS TURMAS OU JUIiZES DO

29 Leading case é uma decisdo que tenha constituido em regra importante, em torno da qual outras
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gravitam e ao nascer para o mundo juridico cria o precedente, com forga obrigatéria para casos
futuros. (CAVALCANTE; NERY, 2014, on-line)

Os embargos de declaragdo sédo espécie de recurso que tem por finalidade a integragdo da
sentencga, por meio do saneamento dos vicios de obscuridade, contradicdo, omissao ou erro
material nela contidos (DIREITONET, 2016, on-line)

O Recurso Extraordinario € um mecanismo processual que viabiliza a analise de questdes
constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal. [...] A decisdo do STF no recurso extraordinario
produzird os mesmos efeitos da ADI, ou seja, por regra, erga omnes, ex tunc e vinculante,
podendo o STF, nos termos do artigo 27 da Lei n° 9.868/99, modular os efeitos da deciso.
(DIREITONET, 2015, on-line)
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, COM FUNDAMENTO NO “LEADING
CASE” - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. A DENEGACAO DE
MEDIDA CAUTELAR, EM SEDE DE CONTROLE NORMATIVO
ABSTRATO, NAO IMPEDE QUE SE PROCEDA AO JULGAMENTO
CONCRETO, PELO METODO DIFUSO, DE IDENTICO LITIGIO
CONSTITUCIONAL. - A existéncia de decisao plenaria, proferida em sede
de controle normativo abstrato, de que tenha resultado o indeferimento do
pedido de medida cautelar, ndo impede que se proceda, desde logo, por
meio do controle difuso, ao julgamento de causas em que se deva resolver,
“‘incidenter tantum?”, litigio instaurado em torno de idéntica controvérsia
constitucional. Precedentes. (BRASIL, 2009, on-line)

A jurisprudéncia de outros tribunais também tem se consolidado no
sentido ora exposado, a exemplo da sumula n° 51 do Tribunal Regional Federal da
22 Regiao, que dispde, inequivocamente: “O art. 32, da Lei n° 9.656/98, que trata do
ressarcimento ao sistema unico de saude (SUS), é constitucional” (BRASIL, 2008,
on-line).

Conclui-se, portanto, que, inobstante a falta de julgamento definitivo da
matéria e as controvérsias ainda existentes sobre o assunto, prevalece a
compreensao do ressarcimento ao SUS enquanto instrumento legitimo de realizagao
de justica social, seguramente afinado com os principios que orientam a atencao a

saude no Brasil, sob a égide da Constituicdo Federal de 1988.
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4 NATUREZA JURIDICA DO RESSARCIMENTO AO SUS

4.1 Da impossibilidade de caracterizagao do ressarcimento ao SUS como
tributo

A questdo do ressarcimento ao SUS enquanto obrigagao tributaria foi
discutida, como se viu, no bojo da ADI 1.931-MC/DF?*?, agédo na qual o STF rejeitou
aquela tese. Passa-se agora a um exame mais aprofundado das razdes pelas quais
o ressarcimento ao SUS nao pode ser compreendido como um tributo. Para isto, faz-

se necessario reproduzir novamente o respectivo excerto da petigao inicial da CNS:

115. Acresce, ainda, que a exigéncia do ressarcimento — que apresenta
nitido carater tributario — s6 pode ser entendido como fonte destinada a
garantir a manutencao ou expansao da seguridade social. Ocorre que tais
fontes, segundo o §4° do artigo 195 da Constituicdo Federal, devem ser
criadas com respeito ao disposto no artigo 154, I, do Texto Maior, que exige
lei complementar. Como a imposigao se fez por lei ordinaria e medida
provisoéria, também por esta razdo sao inconstitucionais o artigo 32 e §§.
(CONFEDERACAO NACIONAL DE SAUDE, 1998, p. 43, grifos do autor)

Pode-se inferir do trecho acima que a CNS pretendeu identificar o
ressarcimento ao SUS enquanto uma contribuicdo de seguridade social®, espécie
do tributo contribuicdo especial — dai a justificativa da necessidade de lei
complementar para a sua instituigao.

Cumpre ressaltar, assim, que, em sendo o ressarcimento ao SUS
considerado contribuicdo de seguridade social, conforme tencionou a CNS em sua
tese juridica, forgcoso seria convir que a sua instituicado exigiria lei complementar,
dado o teor do §4° do art. 195 da CF/88, que prescreve: “A lei podera instituir outras
fontes destinadas a garantir a manutengdo ou expansdo da seguridade social,
obedecido o disposto no art. 154, I” (BRASIL, 1988, on-line).

32 Conforme destacado anteriormente, trata-se da Agéo Direta de Inconstitucionalidade interposta
em face da Lei n® 9.656/98 e normativos posteriores que a alteraram, inclusive no que toca ao
ressarcimento ao SUS. Um dos argumentos levantados para justificar a inconstitucionalidade
formal do ressarcimento foi a sua suposta natureza de tributo (contribuicdo de seguridade social),
cuja instituicao exigiria lei complementar.

33 A contribuicdo de seguridade social é espécie de contribuigdo especial. Esta “tem como
fundamento constitucional uma finalidade que deve ser por ela atendida. E cobrada como forma
de financiar determinadas finalidades que devem ser concretizadas” (Hack, 2008, p. 296).

A finalidade almejada pelas contribuigbes de seguridade social é o financiamento da seguridade
social, que “compreende a previdéncia social (aposentadorias e pensbes do INSS), saude (SUS)
e assisténcia social (beneficios aos mais pobres)” (Hack, 2008, p. 297)



35

Ora, o dispositivo mencionado (art. 195, § 4°, da CF/88), como se vé, faz
expressa remissdo a sistematica adotada no art. 154, |, da CF/88, cujo teor
preconiza: “Art. 154. A Unido podera instituir: | — mediante lei complementar,
impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam nao-cumulativos e nao
tenham fato gerador ou base de calculo proprios dos discriminados nesta
Constituicao [...]” (BRASIL, 1988, on-line, grifos nossos). Dai exigir-se lei
complementar para instituir novas contribuicées de seguridade social.

Para uma adequada compreensdo da matéria, imperioso destacar,
inicialmente, algumas nog¢des sobre os tributos. Seu conceito é expresso no art. 3°
do Cddigo Tributario Nacional (CTN — Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966):
“Tributo & toda prestacao pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que nao constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada” (BRASIL, 1966, on-line).
Explana-se a seguir os termos dessa definigao legal.

Para Alexandre (2016), prestacdo pecuniaria significa, a despeito da
redundancia da lei, justamente aquela dada em moeda ou, excepcionalmente, por
outro meio alternativo legalmente facultado, a exemplo da dagdo em pagamento de
bens imoveis*.

O carater compulsério da prestagao tributaria, para Machado (2010),
indica que o nascimento da obrigagao juridico-tributaria independe da vontade do
sujeito. Diferentemente das obrigagbes contratuais, a tributaria prescinde
completamente do elemento volitivo, sendo suficiente a ocorréncia fatica da hipotese
prevista na norma de tributagao.

Afirmar que o tributo n&o constitui sancdo de ato ilicito, por sua vez,
significa dizer que “O tributo se distingue da penalidade exatamente porque esta tem
como hipotese de incidéncia um ato ilicito, enquanto a hipotese de incidéncia do
tributo é sempre algo licito” (MACHADO, 2010, p. 64, grifos do autor). Alexandre
(2016) acrescenta que é justamente a natureza do ato, enquanto licito ou ilicito, que
determina a diferenga entre tributo e multa. O primeiro (tributo), alias, tem finalidade
arrecadatoria e interventiva, ao passo que aquela (multa) tem a finalidade precipua
de coibir a pratica de atos ilicitos.

Quanto a necessidade de instituicdo em lei, Hack (2008) pontifica que

trata-se do principio da legalidade tributaria, significando que a existéncia de um

34 Vide Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001.
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tributo depende da sua instituicdo por meio de lei, em sentido estrito. Outras
espécies normativas sao inaptas a criar tributos, mas podem destinar-se a sua
regulamentacdo, a exemplo dos decretos®.

Por fim, tem-se que a cobranca do tributo deve se dar necessariamente
mediante atividade administrativa plenamente vinculada, sobre a qual ensina
Alexandre (2016, p. 41):

A vinculagao da atividade de cobranca do tributo decorre do fato de ele ser
instituido por lei e se configurar como uma prestacdo compulséria. A
autoridade tributaria ndo pode analisar se € conveniente, se € oportuno
cobrar o tributo. A cobranga é feita de maneira vinculada, sem concessao de
qualquer margem de discricionariedade ao administrador. Mesmo que o
fiscal, o auditor ou o procurador se sensibilizem com uma situagéo concreta,
devem cobrar o tributo.

Analisados os termos da definicdo legal de tributo, conforme o art. 3° do
CTN, cumpre, entao, realizar um juizo de comparagéao entre o ressarcimento ao SUS
e esses mesmos elementos que compdem aquele conceito legal, a fim de afirmar ou
descartar a natureza tributaria do ressarcimento.

Carvalho (2003, p. 18) assevera, quanto ao ressarcimento ao SUS, que
“trata-se de prestagdo pecuniaria compulséria que ndo configura sangao por ato
ilicito, o que, em uma analise superficial, poderia levar a equivocada ideia de estar-
se diante de tributo”.

Embora n&do se afigure um ato ilicito imediatamente aferivel, Carvalho
(2003) entende que do ato licito consistente na utilizagdo do SUS por um
beneficiario de plano de saude decorrem efeitos ilicitos, consubstanciados no
enriqguecimento sem causa*® das operadoras, situagdo que da ensejo a reparacgao
patrimonial, que € de natureza civil e nao tributaria.

O enriquecimento sem causa, por seu turno, “é fato juridico ilicito, no
sentido de n&o ser juridicamente permitido, podendo decorrer ndo apenas de atos
ilicitos, mas também de ocorréncias licitas” (CARVALHO, 2003, p. 15). E
complementa: “ndo é tributo a figura da reparagao patrimonial decorrente de efeitos
ilicitos (ainda que o ato ocasionador de tais efeitos seja licito), presente nas

hipéteses de responsabilidade civil por enriquecimento sem causa” (CARVALHO,

35 O decreto é o instrumento pelo qual se manifesta o chefe do Poder Executivo (federal, estadual
ou municipal) para dar fiel cumprimento as leis.

36 Acerca da vedacgdo ao enriquecimento sem causa como fundamento juridico do ressarcimento ao
SUS, vide tépico seguinte.
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2003, p. 36). Para o referido autor, portanto, resta prejudicado o requisito segundo o
qual o tributo ndo deve constituir sang¢ao de ato ilicito.

Reis (2005), por sua vez, considera que o ressarcimento ao SUS perfaz
os requisitos de ser uma prestagcao pecuniaria, compulséria e que nao constitui
sang¢ao de ato ilicito. Entende, entretanto, que nao esta configurado o requisito de
ser instituido em lei. Isto porque o dever de ressarcir ao SUS nao fora propriamente
instituido pela Lei n® 9.656/98, sendo-lhe, na verdade, anterior, e seu fundamento
residiria na obrigagdo geral de restituir, assentada na vedagdo ao enriquecimento
sem causa, de modo que a Lei n° 9.656/98 veio, assim, apenas a instituir em favor
do Poder Publico um meio de obtengao do ressarcimento que ja era devido.

Nesse sentido também se coloca Carvalho (2003, p. 16-17):

Nao obstante a simples ocorréncia do enriquecimento sem causa faga
nascer o direito do prejudicado reclamar a reparagéo do dano, a forma como
essa recomposigcao do patriménio deve se verificar é regulada pelo proprio
direito positivo. [...] O direito a restituicdo, decorrente de enriquecimento
sem causa, nhdo &, portanto, indeterminado e sem limites. Sua ocorréncia
justifica a propositura de agéo in rem verso pelo prejudicado, ou outro meio
de ressarcimento previsto em lei. Sdo hipoteses alternativas, significando
que o direito de agdo é assegurado a quem sofreu dano em virtude de
enriquecimento sem causa alheio, mas que, se a lei prescrever outros meios
de ressarcimento do prejuizo sofrido, referido direito de agdo deve restringir-
se aos termos legais. [...]

N&o restam duvidas de que a lei pode fixar a forma de exigéncia e apuragao
do valor indenizatério devido. E é exatamente isso o que se verifica no caso
concreto, submetido a presente Consulta. A Lei n® 9.656/98, em seu art. 32,
disciplinou o modo de ressarcimento do Sistema Unico de Saude
relativamente as operadoras de planos de saude que dela fazem uso.

Em conclusao, descartando-se a natureza tributaria do ressarcimento ao
SUS, fica prejudicada, por consequéncia, a sua caracterizagdo enquanto
contribuicdo de seguridade social, motivo pelo qual ndo ha razdo de exigir-se lei

complementar instituidora.

4.2 Do ressarcimento ao SUS enquanto obrigacao de natureza civil

Rejeitando energicamente a tese da natureza tributaria do ressarcimento
ao SUS, a doutrina afinada com o entendimento esposado na ADI 1.931-MC/DF
converge ao indicar que o seu fundamento, na verdade, repousa na vedacao ao
enriquecimento sem causa, 0 que atesta a sua natureza indenizatéria. Transcreve-se

novamente o trecho do julgamento da ADI 1.931-MC/DF atinente ao tema:
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45. Nao vejo atentado ao devido processo legal em disposi¢do contratual
que assegurou a cobertura desses servigos que, ndo atendidos pelas
operadoras no momento de sua necessidade, foram prestados pela rede do
SUS e por instituicbes conveniadas e, por isso, devem ser ressarcidos a
Administracao Publica [...]

46. Também nenhuma consisténcia tem a argumentacdo de que a
instituicio dessa modalidade de ressarcimento estaria a exigir lei
complementar nos termos do artigo 195, § 4° da Constituicdo Federal, que
remete sua implementagao ao artigo 154, | da mesma Carta. Como resulta
claro e expresso na norma, nao impoe ela a criagao de nenhum tributo,
mas exige que o agente do plano restitua a Administragido Publica os
gastos efetuados pelos consumidores com que lhe cumpre executar.
(BRASIL, 2003, p. 59-60, grifos nossos)

A adequada apreensdo do assunto exige alguns esclarecimentos acerca
do enriquecimento sem causa. Esse instituto juridico consiste em situagao repudiada
no ordenamento juridico brasileiro, conforme o artigo 884 do Cdédigo Civil (Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002 — CC/2002), que preceitua: “Art. 884. Aquele que,
sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios” (BRASIL, 2002,
on-line). Para Tartuce (2017, p. 52):

De acordo com o Direito Civii Contemporaneo, concebido na poés-
modernidade e de acordo com os ditames sociais e éticos, ndo se admite
qualquer conduta baseada na especulagao, no locupletamento sem razao.
Desse modo, o enriquecimento sem causa constitui fonte obrigacional, ao
mesmo tempo em que a sua vedacdo decorre dos principios da funcao
social das obrigacdes e da boa-fé objetiva.

O atual Cdédigo Civil brasileiro valoriza aquele que trabalha, e ndo aquele
que fica a espreita esperando um golpe de mestre para enriquecer-se a
custa de outrem. O Cddigo Civil de 2002 ¢ inimigo do especulador, daquele
que busca capitalizar-se mediante o trabalho alheio.

A doutrina classica, segundo Tartuce (2017), indica que o enriquecimento
sem causa apresenta os seguintes pressupostos: a) locupletamento de quem
recebe; b) empobrecimento de quem paga; c) nexo causal entre o enriquecimento e
o empobrecimento; d) inexisténcia de causa juridica convencional ou legal para o
enriquecimento. Ressalva o citado autor, entretanto, que o Enunciado n° 35 da |
Jornada de Direito Civil*” entende dispensavel que haja efetivo empobrecimento de

uma parte, bastando o enriquecimento do receptor.

37 Segundo Tartuce (2011), as Jornadas de Direito Civil consistem em um sistema de aprovagao de
enunciados, visando a elucidar o conteudo do Cdédigo Civil Brasileiro. Esses enunciados servem
de referéncias doutrinarias na interpretacao dos artigos do CC/2002.
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Carvalho (2003, p. 15-16) acrescenta ainda que, em sede de
enriquecimento sem causa, ndo se perquire culpa®, de forma que “o relevante, para
o ordenamento juridico, € o restabelecimento do equilibrio patrimonial,
desestruturado por causas n&o acolhidas juridicamente”. E por esta razdo que, para
fins do ressarcimento ao SUS, nao se perquire se o beneficiario de fato procurou a
operadora demandando pelo atendimento desejado.

Feitas essas explanacdes, passa-se a conformagao do ressarcimento ao
SUS dentro das nogdes apresentadas.

De acordo com Figueiredo (2003, p. 30), “encarta-se o0 ressarcimento
diretamente dentro da obrigacdo assumida pelas Operadoras de Planos de
Assisténcia a Saude com seus contratados e, entretanto, implementada pelo Estado,

que teria feito as vezes da Contratada (a Operadora)”. E ainda:

1. A quantia paga ao Servigo Unico de Saide — SUS ou diretamente aos
hospitais contratados ou conveniados do SUS, nos termos do artigo 32 da
Lei n°® 9.656/98, pelas Operadoras de Planos de Assisténcia a Saude é
ressarcimento pelos servigcos prestados ao detentor do contrato.

Se nao fora assim, haveria enriquecimento sem causa das empresas
privadas, que ja receberam dos contratantes do plano segundo os termos
contratuais e de acordo com os calculos atuariais, previamente feitos pelas
préprias contratadas. (FIGUEIREDO, 2003, p. 28)

Identifica-se, com base nos excertos acima, que o primeiro requisito
indicado (locupletamento de quem recebe) se perfaz na medida em que as
operadoras de planos de saude recebem contraprestagdes pecuniarias dos seus
consumidores, assumindo-lhes o risco assistencial, e, no momento em estes
necessitam de cobertura para determinado procedimento previsto contratualmente,
recorrem ao sistema publico de saude. Nesse caso, o aumento patrimonial
corresponde a devida reducio que se evitou haver.

Ao mesmo tempo em que as operadoras enriquecem nessa operagao,
perfaz-se o0 segundo requisito, uma vez que o SUS é levado a dispender recursos
financeiros com o atendimento de um paciente que possuia o direito de ser atendido
por meio do seu plano de saude, de modo que percebe-se quanto ao SUS uma

reducao patrimonial (empobrecimento).

38 A culpa, em sentido estrito, traduz-se em negligéncia, imprudéncia e impericia. Em sentido amplo,
envolve o dolo, que é a intengéo deliberada de causar dano.
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Em decorréncia logica, resta configurado também o terceiro requisito
(nexo causal), dado que enriquecimento de uma parte e empobrecimento da outra
sao situagdes concomitantes e interdependentes, uma existindo em razao da outra.

Quanto ao quarto e ultimo requisito, nas palavras de Figueiredo (2003, p.
31), “ndo ha realmente causa juridica para que as entidades privadas recebam as
quantias referentes aos planos de saude, ndo prestem o servigo e o Estado tenha
dispéndios, que irdo diretamente beneficiar essas empresas”.

Salienta-se que, além de inexistir causa justa para o enriquecimento das
operadoras de planos de saude, ha, isto sim, um dever constitucional de evitar que
agentes privados obtenham ganhos as custas do patrimdnio publico, fundado no art.
199, §2°%° da CF/88, como se pode inferir das palavras de Carvalho (2003, p. 40-
41):

O §2° do art. 199 da Carta Magna veda a destinagédo de recursos publicos
para auxilios ou subvengodes a instituicdes privadas com fins lucrativos. Em
observancia a tal proibicao, a exigéncia do “ressarcimento ao SUS” deixa de
ser apenas um direito para se tornar um dever. Isso porque, se determinada
pessoa juridica de direito privado assume a responsabilidade de arcar com
os custos de procedimentos médicos e hospitalares realizados em seus
usuarios, sendo remunerado para tanto, mas deixa de executar referido
atendimento, fincando tal encargo incumbido ao Estado, mediante recursos

publicos, o Estado estara custeando servigos contratados por aquele ente
privado, em manifesta violagdo ao dispositivo constitucional acima referido.

Além de efetivar o comando constitucional do art. 199, §2° Figueiredo
(2003) compreende ainda o ressarcimento ao SUS como instrumento apto a
realizagao material do principio da isonomia, uma vez que nio se trata, em hipotese
alguma, de recusar ao cidaddo o atendimento médico na rede publica de saude,
mas tdo somente de promover o ressarcimento quando do cumprimento de
obrigagao alheia. Dessa forma, possibilita-se ao SUS melhor cumprimento de suas
fungdes para com aqueles que nao dispdoem de outros meios de obter acesso a
saude.

Conforme aduzido anteriormente, convém frisar que, para Reis (2005), a
Lei n° 9.656/98 nao instituiu propriamente o ressarcimento ao SUS, mas téo
somente um regramento legal que disciplinou a sua cobranca. Nesse sentido,

mesmo antes da Lei n° 9.656/98 ja seria possivel ao Poder Publico buscar o

39 CF/88, art. 199, §2° E vedada a destinacdo de recursos publicos para auxilios ou subvencdes as
instituicdes privadas com fins lucrativos.
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ressarcimento, o que poderia se dar pela via judicial (agdo in rem verso), ja que
faltava disposicao legal dispondo de modo diverso.

E nesse sentido que Carvalho (2003) esclarece que a lei pode, com base
no art. 946%° do CC/2002, instituir disciplinas especificas visando a restituicdo, como
o fez a Lei n°® 9.656/98. Tartuce (2017, p. 54) destaca ainda a subsidiariedade da
acao reparatoria: “Caso a lei fornegca ao lesado outros meios para a satisfacao
(ressarcimento) do prejuizo, ndo cabera a restituicdo por enriquecimento, segundo o
art. 886 do CC. O dispositivo realga o carater subsididrio da acgdo de
enriquecimento sem causa”.

Entende-se, assim, mais ajustado o entendimento que atribui natureza
civil ao ressarcimento ao SUS, com fundamento na vedacao ao enriquecimento sem
causa, sendo insustentavel a tese da natureza tributaria. Outrossim, convém
salientar que a Lei n° 9.656/98 nao instituiu propriamente a possibilidade do
ressarcimento ao SUS, mas uma forma especial de obtencido desse ressarcimento,

de modo a conferir maior racionalidade e eficacia ao instituto.

40 CC/2002, art. 946. Se a obrigacédo for indeterminada, e ndo houver na lei ou no contrato
disposicéo fixando a indenizagcdo devida pelo inadimplente, apurar-se-a o valor das perdas e
danos na forma que a lei processual determinar.

41 CC/2002, art. 886. Nao cabera a restituicdo por enriquecimento, se a lei conferir ao lesado outros
meios para se ressarcir do prejuizo sofrido.
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5 ASPECTOS PRATICOS DO RESSARCIMENTO AO SUS

5.1 Procedimento do Ressarcimento ao SUS

Tratou-se, em capitulos anteriores, das questbes atinentes a
constitucionalidade e a natureza juridica do ressarcimento ao SUS. Convém, entao,
apresentar, de forma simplificada, o0 modo como o ressarcimento ocorre na pratica
administrativa.

O fluxo do ressarcimento inicia-se quando o SUS disponibiliza** a ANS a
sua base de dados, contendo o detalhamento de todos os procedimentos realizados
na rede publica de saude, desde internagbes a procedimentos ambulatoriais
diversos**. A ANS, entdo, cruza os dados recebidos do SUS com os dados dos
beneficiarios de planos de salde constantes de suas proprias bases*.

O objetivo desse cruzamento de dados (chamado “batimento”) é
identificar beneficiarios de planos de saude que realizaram no SUS procedimentos
cobertos pelo contrato firmado com as suas respectivas operadoras. O batimento

ocorre da seguinte forma:

Esse relacionamento das bases pode ser definido como o processo de
comparagdo de dois ou mais registros que contém informagbes de
identificacdo para determinar se estes registros referem-se a um mesmo
individuo. Dados como nome do beneficiario, nome da mae do beneficiario,
data de nascimento, CPF, sexo, UF e numero do Cartdo Nacional de Saude
sdo cruzados, entre outros. Quanto maior a completude e a qualidade do
preenchimento da AIH maiores serdo as chances de identificacdo de um
atendimento. (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2014, p.
10)

Realizado o batimento, a ANS encaminha o seu resultado as operadoras
por meio de Aviso de Beneficiario ldentificado (ABI), um oficio administrativo que
agrupa todos os atendimentos constatados no periodo considerado, abrindo a
operadora duas possibilidades: apresentar defesa administrativa ou efetuar desde
logo o pagamento.

Apresentando defesa e sendo esta julgada improcedente, a ANS notifica a

operadora da decisdo e emite uma Guia de Recolhimento da Unido (GRU). O né&o

42 Esta tarefa é realizada pelo DATASUS (Departamento de Informatica do SUS).

43 Identificam-se as internacbes por meio da emissdo das AlHs (Autorizagcdes de Internacdes
Hospitalares) e os procedimentos ambulatoriais por meio das APACs (Autorizagdes de
Procedimentos Ambulatoriais).

44 O sistema de informatica da ANS que contém essas informagdes é o SIB (Sistema de
Informacgdes de Beneficiarios).
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pagamento dessa GRU no prazo legal acarreta a inscricdo do débito na Divida Ativa
da ANS e da operadora no Cadastro Informativo de Créditos Nao Quitados do Setor
Publico Federal*® (CADIN). Uma vez inscrito o débito em Divida Ativa, cabe a ANS a
cobranga judicial do respectivo crédito, nos termos do § 5° do art. 32 da Lei n°
9.656/98%.

Conforme a Resolugcdo Normativa da ANS n° 367, de 18 de dezembro de
2014, o valor do ressarcimento sera aquele langado no documento do SUS
multiplicado pelo indice de Valoragdo do Ressarcimento, fixado em 1,5 (um virgula
cinco), respeitada a regra do § 8°*" do art. 32 da Lei n® 9.656/98, segundo o qual “os
valores a serem ressarcidos nao serao inferiores aos praticados pelo SUS e nem
superiores aos praticados pelas operadoras” (BRASIL, 2001, on-line). Todos os
valores recolhidos, inclusive a titulo de juros e multa sdo repassados ao Fundo
Nacional de Saude*® (FNS), nos termos da Lei n° 9.656/98.

Observe-se na figura abaixo o atual fluxo do ressarcimento ao SUS:

45 Nos termos da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002, a inscricao no CADIN tem o condao de
obstar, dentre outros, a realizagdo de operagdes de crédito que envolvam a utilizagdo de recursos
publicos, a concessao de incentivos fiscais e financeiros e a celebragdo de convénios, acordos,
ajustes ou contratos que envolvam desembolso, a qualquer titulo, de recursos publicos.

46 Art. 32, §5° Os valores nao recolhidos no prazo previsto no §3° serdo inscritos em divida ativa da
ANS, a qual compete a cobrancga judicial dos respectivos créditos.

47 Incluido pela Medida Provisoria n°® 2.177-44, de 24 de agosto 2001.

48 Instituido pelo Decreto N° 64.867, de 24 de julho de 1969, como um fundo especial, o Fundo
Nacional de Satde (FNS) é o gestor financeiro dos recursos destinados ao Sistema Unico de
Saude (SUS), na esfera federal. (BRASIL, 2014, on-line)
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Figura 1 — Fluxo do Processo de Ressarcimento
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Fonte: Agéncia Nacional de Saude Suplementar (2017, p.10)

O processo do ressarcimento vem sendo aperfeicoado, desde a sua
instituicdo até os dias de hoje. Observa-se o esforgo da ANS em garantir um
processo célere, buscando, para este fim, uma integracdo cada vez mais intensa
com os 6rgaos do SUS. Destaca-se, por exemplo, a implantagdo do Cartdao Nacional
de Saude (CNS), uma criacdo do Ministério da Saude com a participacao da ANS.

Acerca do CNS, salienta-se:

Tal instrumento possibilita a vinculagdo dos procedimentos executados no
ambito do SUS e da saude suplementar ao usuario, ao profissional que os
realizou e também a unidade de saude onde foram executados, para que o
processo se torne mais 4&gil, seguro e menos oneroso. (AGENCIA
NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR, on-line)

Ao longo do tempo, algumas medidas, como o incremento da capacidade
operacional da ANS, e providéncias, a exemplo da melhoria de fluxos e processos
de trabalho e o aperfeicoamento das normas existentes, também contribuiram no
avancgo do ressarcimento ao SUS quanto a sua efetividade.

Ndo se pode olvidar ainda a mengado aos avangos no ambito da
tecnologia da informacdo, que, incorporados ao processo do ressarcimento,

possibilitaram que o batimento de dados se tornasse cada vez mais preciso e que,
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portanto, mais atendimentos de beneficiarios de planos de saude na rede publica
pudessem ser identificados. E de se destacar, nesse sentido, a Resolucdo
Normativa da ANS n° 185, de 30 de dezembro de 2008, que instituiu o procedimento
eletrébnico do ressarcimento ao SUS, sendo posteriormente substituida pela
Resolugdo Normativa n® 358, de 27 de novembro de 2014, que promoveu novos

aprimoramentos.

5.2 A situagao do ressarcimento ao SUS no ano de 2017

Segundo a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (2017, passim), nos
primeiros anos da cobranga do ressarcimento pela ANS, especificamente de 2001 a
2009, a média de procedimentos notificados as operadoras foi de aproximadamente
88.333 (oitenta e oito mil, trezentos e trinta e trés) atendimentos por ano.

Impende registrar, segundo o Conselho Nacional de Secretarios de Saude
(2011), que a Resolugdo CONSU*® n° 9, de 3 de novembro de 1998, determinava
que o processamento dos atendimentos identificados era de competéncia dos
gestores do SUS, em cada esfera de governo. Em 2001, contudo, a Resolu¢do da
Diretoria Colegiada/ANS n° 62, de 20 de margo de 2001, centralizou os
procedimentos do ressarcimento naquela mesma Agéncia, facilitando a cobranga do
ressarcimento.

Em 2006, todavia, houve um retrocesso, quando “o Ministério da Saude
promoveu a descentralizagdo do processamento das AlHs*® para estados e
municipios, o que acarretou dificuldades de consolidagcao das bases de dados até
entdo enviadas rotineiramente a ANS” (Agéncia Nacional de Saude Suplementar,
2011, on-line). Em razao disso, a rotina de identificacdo de beneficiarios de planos
de saude que utilizaram o SUS ficou interrompida durante um ano e nove e meses,
entre 2008 e 2010%". No ano de 2009, saliente-se, nenhum atendimento foi

notificado.

49 Acerca do CONSU, vide nota de rodapé n° 20.

50 Autorizagdes de Internagdes Hospitalares.

51 Embora a norma do Ministério da Saude tenha sido editada em 2006, seus efeitos s6 foram
sentidos pela ANS a partir de 2008, considerando a defasagem entre o atendimento feito pelo
SUS e os tramites administrativos da ANS até a identificagdo de beneficiarios.
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A situacdo da identificagdo dos atendimentos s6 veio a ser normalizada
em 2010, em virtude de acordo celebrado, em 2008, entre o Ministério da Saude e a

ANS, como se extrai do seguinte excerto:

Ja em 2007, a Agéncia, buscando reaver o processamento da identificagdo
dos atendimentos, encaminhou uma minuta de Acordo de Cooperacao
Técnica ao Ministério da Saude, propondo a transferéncia das bases de
dados dos atendimentos efetuados pelo SUS e faturados através do
SIH/SUS e do Sistema de Informacgdes Ambulatoriais — SIA/SUS — acordo
celebrado em 15 de janeiro de 2008. A partir dessa data, o Ministério da
Saude, por meio do Datasus, fornece mensalmente a ANS as bases de
dados das AlHs e Apacs necessarias para o batimento. (CONSELHO
NACIONAL DE SECRETARIOS DE SAUDE, 2011, p. 127)

No ano de 2010, percebeu-se um sensivel aumento no numero de
atendimentos notificados as operadoras, mantendo patamar semelhante nos anos
subsequentes, de modo que, no periodo de 2010 a 2016, a média foi de 402.571
(quatrocentos e dois mil, quinhentos e setenta e um) atendimentos notificados.

Atribui-se esse incremento a diversas medidas adotadas entre 2009 e
2010, dentre as quais, segundo a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (2011,
on-line): a retomada da rotina de identificacdo de atendimentos, melhoria e
simplificacdo dos sistemas de informacdo, padronizacdo de procedimentos,
homogeneizagdo de entendimentos, contratagdo de servidores temporarios para
tratamento do passivo pendente de analise, além de outras alteragdes de ordem
técnica e operacional no ambito interno da ANS.

E importante ressaltar também que, até 2016, a ANS emitia ABls
contendo apenas AlHs (Autorizagdes de Internagdes Hospitalares). Daquele ano em
diante, a ANS passou a notificar também APACs (Autorizagbes de Procedimentos
Ambulatoriais), inclusive retroativamente, até o ano de 2012, o que contribuiu para o
aumento no quantitativo de atendimentos identificados desde enté&o.

Feitas estas explanagdes, apresenta-se o grafico abaixo, no qual se pode
observar a grande diferenca entre a média de atendimentos notificados nos
primeiros anos de cobranca do ressarcimento pela ANS (2001 a 2009) e a média de
atendimentos nos anos subsequentes (2010 a 2016). Optou-se pela delimitacéo
desses lapsos temporais em razao das importantes medidas promovidas entre 2009

e 2010, conforme mencionado supra.
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Figura 2 — Numero médio de atendimentos notificados por
ano nos periodos de 2001-2009 e 2010-2016
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Fonte: Agéncia Nacional de Saude Suplementar (2017)

Em termos de valores notificados as operadoras, a proporgao entre as
meédias dos dois periodos considerados mantém-se semelhante. No primeiro periodo
(2001-2009), o valor médio notificado foi de R$ 128.000.000,00 (cento e vinte e oito
milhdes de reais), ao passo que, no segundo periodo (2010-2016), o valor médio
notificado por foi de R$ 654.250.000,00 (seiscentos e cinquenta e quatro milhdes,
duzentos e cinquenta mil reais).

Como se vé, trata-se de valores de grande monta, de modo que o
atendimento a usuarios de planos de saude na rede publica de fato importa em
grande impacto aos cofres publicos e, por via reflexa, as milhbes de pessoas que
dependem exclusivamente do atendimento a saude realizado por meio do SUS. Dai
depreende-se o significativo papel da cobranga do ressarcimento.

Apesar das melhorias quanto a atuagdo da ANS, ainda ha um longo
caminho a se percorrer no sentido do efetivo adimplemento por parte das
operadoras quanto aos valores notificados a titulo de ressarcimento ao SUS.

Os registros dos indices de pagamento do ressarcimento passaram a ser
publicados somente a partir de 2014, razdo pela qual serdo analisados a seguir
somente dados recentes, de forma isolada e ndo comparativa, optando-se, para
esse fim, pelo exame dos dados estatisticos, constantes de planilha divulgada pela

ANS, referentes aos pagamentos efetuados até o més de setembro de 2017.



48

Embora dessa analise ndo se possa aferir a evolugdo do posicionamento
das operadoras relativamente a obrigacdo de ressarcir ao SUS, sera possivel
minimamente observar e realizar constatagdes acerca do cenario atual.

Para o periodo em questdao (setembro/2017), percebe-se grande
disparidade no comportamento das operadoras diante da obrigagdo de ressarcir ao
SUS: algumas cumprem fielmente o seu dever ao passo que outras néo satisfazem
adequadamente a sua obrigagao de ressarcir.

Considerando o universo de operadoras que ja tenham sido cobradas na
histéria do ressarcimento, chega-se ao total de 1.553 (mil quinhentas e cinquenta e
trés), incluindo ativas e inativas. Até o periodo considerado, tem-se que 388
(trezentas e oitenta e oito) quitaram inteiramente seus débitos referentes ao
ressarcimento; 460 (quatrocentas e sessenta) quitaram entre 50 e 99,99% dos seus
débitos com o ressarcimento; as demais 705 (setecentas e cinco) quitaram valores
inferiores a 50% do débito, sendo que, destas, 346 (trezentas e quarenta e seis) ndo

efetuaram qualquer pagamento. Nesse sentido, observe-se o grafico:

Figura 3 — Distribuicdo das operadoras de planos de saude segundo os percentuais
ressarcidos ao SUS até setembro/2017
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Fonte: Agéncia Nacional de Saude Suplementar (2017)
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Ressalta-se que o percentual de adimpléncia é calculado da seguinte
forma: (valores pagos + valores em parcelamento) x 100 / valores cobrados. Débitos
suspensos judicialmente ndo entraram no calculo.

Aduz-se, portanto, que o cenario atual ainda esta distante do esperado,
dado o alto indice de inadimplemento do ressarcimento ao SUS. Cancian (2016)
esclarece que as operadoras sio resistentes em solver os débitos do ressarcimento.
Apontam-se variadas razbes para essa resisténcia, dentre elas a discordancia
quanto a constitucionalidade do instituto ou sobre quais atendimentos podem ser
legalmente cobrados das operadoras, além da desaceitagcdo em ressarcir um
sistema publico cuja cobertura tem carater universal. Em muitos casos, observa-se
ainda a impugnacao judicial do ressarcimento ao SUS.

Inobstante as dificuldades enfrentadas pela ANS, é de se destacar,
contudo, a tendéncia crescente de aperfeicoamento, sendo certo ainda, na esteira
do que salienta Santos (2006), que o ressarcimento ao SUS é um instrumento
regulatério essencial, ndo somente no que toca a evitar ou reduzir os danos aos
cofres publicos e o consequente prejuizo social, mas também no sentido de elevar o
conhecimento do 6rgdo regulador (no caso, a ANS) sobre a esfera regulada (da
saude suplementar). Esse conhecimento possibilita a adogdo de medidas e politicas
visando a higidez do setor, o que, por sua vez, produz impactos positivos tanto para

0 governo quanto para a sociedade.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

Constata-se, a partir dos elementos apresentados neste trabalho, a
relevancia que tem no Brasil um sistema publico de saude com cobertura integral e
acesso universal e igualitario, especialmente em comparagdo com o periodo que
antecedeu a promulgacado da Constituicdo Federal de 1988, no qual o direito a
saude apresentava feicdes muito mais restritivas e excludentes.

Em paralelo a esse sistema publico de saude, que manifesta inumeras
dificuldades, salienta-se a relevancia da saude suplementar, mercado que constitui
importante coadjuvante na promogdo da saude a populagdo brasileira e cujos
principais atores s&o as operadoras de planos privados de assisténcia a saude.

Os contratos firmados entre essas operadoras e 0s seus beneficiarios nao
excluem o direito que estes tém ao atendimento na rede publica. Contudo, observa-
se nessa hipdtese enriquecimento injustificado das operadoras, ao receberem
contraprestagdes pecuniarias dos consumidores e nao lhes fornecer o atendimento a
que se obrigaram.

E nesse sentido que a Lei n® 9.656/98 trouxe a previsdo do ressarcimento
ao SUS, um meio administrativo de reaver das operadoras de planos de saude os
valores despendidos na rede publica com os seus beneficiarios.

Trata-se de instituto sobre o qual recaiu grande polémica quanto a sua
constitucionalidade, desde a sua positivagéo, inclusive sendo impugnado em sede
de uma Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI n® 1.931-8/DF) perante o STF, na
qual restou fixada, em sede de medida cautelar, a constitucionalidade do
ressarcimento ao SUS, tanto no que toca aos requisitos formais quanto aos
requisitos materiais.

O ressarcimento ao SUS, como se concluiu, ndo possui natureza juridica
de tributo, razao pela qual independe das regras constitucionais acerca das espécies
tributarias. Trata-se, isto sim, de obrigagdo de natureza civil de restituicdo, fundada
no enriquecimento sem causa, como se pretendeu demonstrar.

A ADI n° 1.931-8, ajuizada em 1998, ainda carece de julgamento até os
dias atuais. Entretanto, diante do posicionamento ja esposado cautelarmente, da
evolugdo dos debates jurisprudenciais e doutrinarios sobre o tema e das

constatagdes acerca da relevancia social do ressarcimento ao SUS, reputa-se
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completamente improvavel que o STF venha a entender pela inconstitucionalidade
desse instituto.

Impende salientar ainda que, diante dos fartos argumentos expendidos
naquela ADI e das ligdes examinadas por ocasidao da pesquisa aqui realizada, este
trabalho filia-se as razbes adotadas na decisdao do STF, reputando-a acertada e
condizente com o espirito da Constituicao Federal.

Constatam-se ainda os esforcos empreendidos pela ANS, desde os
primordios do ressarcimento, no sentido de conferir eficacia e eficiéncia a sua
cobranca. Muitos avancos podem ser observados nesse campo, influenciados por
fatores regulamentares, técnicos e operacionais, 0 que se pode observar com base
no incremento histérico dos atendimentos notificados as operadoras, de acordo com
as estatisticas apresentadas.

Apesar do relevante papel que vem sendo desempenhado ANS no
procedimento do ressarcimento, € notavel que muitas operadoras ainda se mantém
resistentes quanto ao seu efetivo adimplemento, langando mao de artificios para
protelar os processos administrativos instaurados e recorrendo a judicializagéo
descabida da matéria. Avangos substanciais, além dos ja alcangados nos ultimos
anos, ficam, portanto, além das possibilidades inerentes as competéncias da ANS,
dependendo de fatores externos, a exemplo da celeridade do Poder Judiciario.

Pode-se inferir, com base no que aqui se expds, que o ressarcimento ao
SUS, além de constitucional, consiste em instrumento de justi¢ca social, plenamente
afinado com os mais caros principios adotados explicita e implicitamente na CF/88.
A cobranga do ressarcimento, além de reverter em proveito dos mais necessitados,
estimula a adocdo de boas praticas pelas operadoras de planos de saude,
favorecendo a saude brasileira em sua totalidade.

Por fim, conclui-se que, apesar das dificuldades enfrentadas, o
ressarcimento ao SUS tem demonstrado relevancia grandiosa em ambos os setores
da saude (publica e suplementar), na medida em que promove diversos beneficios
sociais, a exemplo do estimulo ao cumprimento dos contratos de planos de saude, o
acesso mais equitativo ao SUS, o retorno dos valores ressarcidos as populacoes
mais carentes, a promog¢ao do direito a saude, o incremento do conhecimento no

campo da saude publica e do mercado de saude suplementar, entre outros.
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