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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO

DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
SUSTENTAVEL

Apresentacdo

O XXVIII Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito ocorreu em Goiania entre os dias 19 e 21 de junho de 2019, sob o
tema: “ Constitucionalismo critico, politicas publicas e desenvolvimento inclusivo”.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabal ho temati cos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo 0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo e estabelecendo um fio condutor evolutivo para 0os mesmos.

No caso concreto, assim aconteceu com o GT Direito, economia e desenvolvimento
econdmico sustentavel |, Coordenado pelos professores Jonathan Barros Vita, Everton Das
Neves Goncalves e Estefania Naiara Da Silva Lino, vez que o referido GT foi palco de
proficuas discussdes decorrentes dos trabalhos apresentados, os quais sdo publicados na
presente obra.

O desenvolvimento econémico sustentavel, estudado no plano do direito e da economia hoje
vem ganhando espaco importante nas discussdes académicas, o que vem se refletindo no
volume e qualidade de trabalhos apresentados, colocando esses ramos didaticamente
auténomos do direito em posicdo de destague nas discussdes contemporaneas, vez que
afetam fortemente os cidad@os.

Tendo como pano de fundo esses ramos didaticamente autdbnomos do direito, foi possivel
agrupar os 20 trabal hos apresentados em alguns grupos, 0s quais se seguem:

» Andlise econdmicado direito e direitos humanos, sendo uma mistura de trabalhos tedricos e
préticos (artigos 1-4);

» Empresa e sustentabilidade, denotando varias facetas necessérias as empresas no contexto
da modernidade (artigos 5-8);



* Temas relacionados com o meio ambiente de forma mais ampla (artigos 9-13);
* Urbanismo e sustentabilidade, com temas tedrico-praticos (artigos 14-15);

» Andlise econbémica e direito a salde (16-17); e

» Temas internacionais ligados a sustentabilidade (artigos 18-20).

E apartir do roteiro firmado, que teoria e prética se encontram tendo como pano de fundo a
sustentabilidade, perfazendo uma publicacéo que se imagina que sera de grande valia, dada a
gualidade dos artigos, para a promocéo e 0 incentivo da pesquisa juridica no Brasil,
consolidando o CONPEDI, cada vez mais, como um importante espaco para discussdo e
apresentacdo das pesquisas desenvolvidas nos ambientes académicos da graduacdo e pos-
graduacéo em direito.

Finalmente, deixa-se aos leitores um desgjo de uma boa leitura, fruto da contribuicéo de um
Grupo de trabalho que reuniu diversos textos e autores de todo o Brasil para servir como
resultado de pesquisas cientificas realizadas no ambito dos cursos de Pos-Graduacéo Stricto
Sensu de nosso pais.

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita— Unimar

Prof. Dr. Everton Das Neves Goncgalves — Universidade Federal de Santa Catarina

Profa. Dra. EstefaniaNaiara Da SilvaLino — Universidade de Rio Verde

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PODER ECONOMICO DOS PLANOS DE SAUDE NA PROFISSAO MEDICA:
INTERFERENCIASNO ATO MEDICO

THE ECONOMIC POWER OF HEALTH PLANSIN THE MEDICAL
PROFESSION: INTERFERENCE IN THE MEDICAL ACT

Lucas Coelho Nabut
Carlos Eduardo do Nascimento

Resumo

O trabalho analisa a poder econdmico existente na salde suplementar, principalmente na
relacdo entre as operadoras dos planos de salde e os prestadores de servicos médicos. Para
tanto, primeiramente visa delinear o cenario em que essa relacdo se estabelece, tracando o
contexto dos sistemas de salde no Brasil, e a regulamentacdo estatal na salide suplementar,
abordando as falhas de mercado existentes. E, consequentemente, abordar como o poder
econdmico das operadoras é exercido, com interferéncias sobre o ato médico, prejudicando a
autonomia do profissional e causando diversos prejuizos a parte vulneravel que € o usuério
do sistema.

Palavr as-chave: Poder econdmico, Salde, Interferéncia, Autonomia, Médica

Abstract/Resumen/Résumé

The paper analyzes the existing economic power in supplementary health, especialy in the
relationship between health plan operators and providers of medical services. To do so, it
first ams to outline the scenario in which this relationship is established, tracing the context
of health systems in Brazil, and state regulation in supplementary health, addressing the
existing market failures. And, consequently, to address how the economic power of the
operators is exercised, with interferences on the medical act, damaging the autonomy of the
professional and causing diverse damages to the vulnerable part that is the user of the system.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Economic power, Health, Interference, Autonomy,
Medical

227



1. Introducéo

As relacdes juridicas tratadas no presente trabalho possuem como objeto um direito
reconhecido constitucionalmente como direito social, e que constitui o nucleo rigido de
dignidade, e mais, que é elemento transformador da sociedade, mas que também atormenta
nossa sociedade desde o surgimento do Estado Social, devido a precariedade da prestacao
estatal.

Muito embora prevista constitucionalmente a satde como obrigacdo do Estado e
direito de todos, a escassez de recursos aliada a deficiente gestdo publica, acarretou na
necessidade de que a prestacdo dos servicos de salde seja compartilhada com a iniciativa
privada, embora na Assembleia Constituinte uma corrente radical de esquerda defendia a
estatizacdo integral da medicina. Contudo, os altos custos da medicina inviabilizavam o custeio
por parte do consumidor, surgindo assim os seguros satde e planos de salde, os quais compde
a denominada saude suplementar, cuja difusdo se deu justamente pela faléncia do sistema
publico e responsavel por grande parte do provimento da saude no Brasil, de modo que a
pesquisa deve se debrucar em um aprofundamento nas estatisticas de abrangéncia do setor.

O fornecimento de satde ndo foge a regra do mercado, havendo perfeita adequacgéo ao
sistema de producdo capitalista, sendo possivel encontrarmos “falhas de mercado” mediante a
atuacdo dos fornecedores dessas novas tecnologias mediante seu poder econdmico, se fazendo
justificavel a presenca estatal.

Assim, a justificativa social é inequivoca, na medida que as prestacdes em estudo
impactam a vida de todos cidaddos, sendo assim imprescindivel a interferéncia estatal também
nesse viés em prol de um convivio harménico. Ademais, 0s contratos em questdo tém por objeto
o direito fundamental a salde, a integridade fisica e psiquica do individuo, além do que
assegurar o direito a satde contribui para a reducdo das desigualdades regionais e sociais.

Por outro lado, a saude integra a realidade social e nela esta imersa de modo que com
ela se relaciona, transformando-a e sendo transformada por ela. O equilibrio do mercado de
salde suplementar € importante também ao SUS, tanto pela reducdo da demanda social sobre
o0 sistema (principalmente na oferta de servigos), quanto pela maior alocacdo de recursos em
salde.

Outrossim, no momento em que o Brasil se apresenta com o sistema publico de saide
falido é relevante a construcdo de um modelo privado capaz de se adequar as novas demandas

criadas pela realidade econdmica nacional.
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Nesse cenério, a proposta do trabalho consiste em analisar o poder econémico dos
planos de salde e seus efeitos na profissdo médica, mediante politica remuneratéria praticada
e interferéncias no ato médico em relacdo aos pacientes.

Assim, a pesquisa se deu na perspectiva dos fendmenos que vém modificando a
esséncia do direito e o papel regulador do Estado, de acordo com as novas relagdes sociais em
uma democracia de massas, estando inserida em um plano interdisciplinar, uma vez que da
relacdo em estudo extrai-se elementos do direito constitucional, econémico, administrativo,

civil, sanitario, empresarial e consumerista, além de outras ciéncias.

2. O direito fundamental a satde e o sistema suplementar

Nossa atual Constituicdo segue a teoria do Estado social constando capitulo especifico
da Ordem Econdmica e Social, devendo, portanto, todos os preceitos constitucionais se
relacionarem com essa ordem. Assim, grande foi a preocupagdo do constituinte com o
atendimento das necessidades da populacdo, com o atendimento dos direitos fundamentais e
com a intervencao na economia, as quais estdo fundadas no Estado social ou de prestacgdes.

Visando os individuos que ndo contam com recursos para uma existéncia digna,
considera-se que os direitos sociais garantem a participacdo do cidadao na riqueza coletiva, na
visdo de Carvalho (2002). Considerados os direitos sociais como direitos fundamentais,
conforme inclusive assim reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal®, dentre todos que seu
integram o seu ndcleo, um dos mais importantes e que gera maiores discussoes juridicas € o
direito a satde.

Uma das raz6es dos direitos sociais consiste justamente na funcao de assegurar 0 gozo
dos direitos individuais, 0s quais seriam mera utopia sem a efetivacdo dos direitos sociais.
Como exemplo, como poderia se dar o pleno exercicio da liberdade sem uma saude adequada,
ou ainda os direitos a intimidade sem uma moradia, 0s quais também néo seriam possiveis sem

uma educacdo adequada aos individuos.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AD1 5595 MC / DF — Distrito Federal — Medida Cautelar na Agdo Direta
de Inconstitucionalidade. Decisdo monocrética do Relator Min. Ricardo Lewandowski. Julgamento: 31/08/2017.
Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28%285595%2
ENUME%2E +0OU+5595%2EDMS%2E%29%29+NAO+S%2EPRES%2E &base=baseMonocraticas&url=http:
[tinyurl.com/ zkeurus. Acesso em: 19.12.18.
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E dentre os direitos sociais previstos constitucionalmente, cabe-nos debrugar sobre
aquele que constitui objeto deste trabalho, o direito a satde, que somente no século XX passa
a ter uma conotacéo social.

Simploriamente, salde poderia ser entendida como auséncia de doenca, mas este
conceito primario foi superado, pois insuficiente para satisfazer as inquietudes académicas, pois
em uma concepgdo juridica envolve direitos e deveres, justamente por se enquadrar como
direito social.

Desta forma, Dallari (2010) elabora uma conceituacéo de saide como um bem juridico
que apresenta trés diferentes dimensdes: uma individual, outra coletiva e outra ainda
desenvolvimentista, de modo que salde seria 0 bem fundamental que por meio da integracao
dindmica de aspectos individuais, coletivos e de desenvolvimento visa assegurar ao individuo
o0 estado de completo bem-estar fisico, psiquico e social.

Assim, saude seria o resultado de condicGes objetivas e subjetivas para propiciar uma
vida digna, e o reconhecimento internacional da satde como direito ocorreu em 1948 com a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pela Organizacdo das NacGes Unidas, época em
gue a saude apresentava uma conotacdo diferente da atual, pois era marcada apenas por
caracteristica curativa e eminentemente privatista, com poucos nuances de promocéo de salde.

A conceituacdo de salde atualmente, se aproxima a qualidade de vida, com as
condigdes necessérias para o individuo exercer uma vida plena, ndo se restringindo entdo, a
apenas os cuidados de atencdo e cuidados medicos e hospitalares, mas também a um universo
multidisciplinar, como a demanda por moradia, saneamento basico, meio ambiente, educacao,
transporte, lazer e até mesmo meios se resolucao de conflitos de qualidade.

Um patamar de importancia ainda maior a satde alcanca quando passamos a enxerga-
la como fonte de implicaces diretas para o bem-estar do individuo, para a integridade da
sociedade, e até mesmo para a produtividade da economia.

O direito a saude foi previsto na Constituicdo Federal dentro do sistema de seguridade
social, outorgando simultaneamente o dever de assegura-lo ao Poder Publico e a sociedade,
preconizando ainda o acesso universal e igualitario, e como consequéncia foi criado o SUS, o
Sistema Unico de Satde, por meio da Lei n° 8.080 de 1990.

Apesar da Constituicdo Federal ndo prever expressamente a gratuidade, como o faz
em relacdo ao direito a educagdo, o carater gratuito decorre justamente principios da
universalidade, igualdade e integralidade.

Para uma plena efetivacéo dos direitos sociais, a salde se apresenta como uma de suas

principais problematicas, com um panorama ainda mais sombrio devido aos dados cientificos
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apresentados da qualidade de satde da populacdo brasileira e também os dados econdémicos e
financeiros brasileiros, de modo que a saude suplementar surge como um importante gargalo
para a atencao ao setor.

Mas a Constituicdo de 1988, inovando na seara dos direitos sociais e criando o Sistema
Unico de Salde, abriu também a possibilidade de o setor privado atuar na prestagao de servigos
de saude, de forma complementar. O Estado é o grande provedor dos servicos sociais de saude,
mas diante das deficiéncias de atendimento da rede publica, causadas por parcos recursos ou
ma gestdo destes, milhares de usuarios migraram para o atendimento particular, nimero de
pessoas que, desde a década de 80, aumentava consideravelmente a cada ano, fenbmeno que
permaneceu inalterado até a crise econdmica de 2014, conforme ainda sera exposto.

Porém, a grande maioria das pessoas insatisfeitas com a prestacdo publica e que
buscaram auxilio na iniciativa privada nao possuiam condi¢Ges econdmicas para arcar com um
tratamento particular, ocasionando entdo o crescimento da saude suplementar.

Desta forma, podemos encontrar diversos grupos de prestadores de atencdo em saude,

sendo todos voltados a tornar realidade o direito a saude, como em Jairnilson et al (2011):

O sistema de saude brasileiro é formado por uma rede complexa de prestadores
e compradores de servigos que competem entre si, possuindo trés subsetores: o
subsetor publico, no qual os servicos sdo financiados e providos pelo Estado nos
niveis federal, estadual e municipal, incluindo os servicos de satde militares; o
subsetor privado (com fins lucrativos ou ndo), no qual 0s servicos sao
financiados de diversas maneiras com recursos publicos ou privados; e, por
Gltimo, o subsetor de satde suplementar, com diferentes tipos de planos privados
de salde e apolices de seguro, além de subsidios fiscais. Os componentes publico
e privado do sistema sdo distintos, mas estdo interconectados, e as pessoas
podem utilizar os servigos de todos os trés subsetores, dependendo da facilidade

de acesso ou de sua capacidade de pagamento.

A lbgica é simples, a unica razdo de existir dos planos de saude € a precariedade do
sistema publico. Se ele melhorar, o cidaddo ndo mais vera necessidade de pagar um sistema
paralelo. O sistema privado permite acesso a tecnologias nao disponiveis no SUS e evita longas
esperas para acesso a outras.

Para um melhor entendimento da importancia da salde suplementar, necessario
fazermos um aprofundamento nas estatisticas do setor, ressaltando que todos os dados
apresentados se referem apenas a coberturas médico-hospitalares, area que sofre maior reflexos
pelas novas tecnologias, sendo este um importante corte epistemologico da pesquisa,
desprezando as operadoras que oferecem exclusivamente cobertura odontologica.

Mercado este que atualmente conta com 47,3 milhdes de beneficiarios, mas que atingiu

seu apice em 2014, com mais de 50 milhGes de beneficiarios. No inicio da regulamentacdo da
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salde suplementar, em 2000, o mercado contava com 31 milhdes de beneficiarios, nimeros que
se elevaram progressivamente até o ano de 2014 segundo a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (2018), época de intenso crescimento econdmico no pais, e a partir de entdo sofre
queda em numero de beneficiarios.

Tal exposicdo, permite-nos algumas considerac6es, de modo que a Satde Suplementar
constitui importantissimo instrumento para descarregar a demanda pela saude publica. Em
primeiro lugar, tomando o nimero atual de beneficiarios, em uma populacdo brasileira
atualmente no patamar de 209 milhdes, 23% da populagéo encontra-se amparada por planos de
salde, ou seja, o tesouro publico se desvincula de sua obrigacdo constitucional, no tocante a
quase um quarto de populacdo para custeio de salde, transferido para a iniciativa particular.
Sem duvidas nenhuma, a salde suplementar desafoga os gastos publicos trazendo uma

importancia social imensuravel.

3. A regulacéo do setor

O liberalismo foi decisivo para mudancas na conjuntura do Estado, como a criagédo das
liberdades individuais e o afastamento da intervengdo do Estado na atividade econémica, de
modo que a economia estaria sujeita a leis naturais que acarretaria em um equilibrio entre
aqueles que atuam no mercado.

No auge do liberalismo, Adam Smith, maior expressdo do liberalismo econdmico a
época (1776), defendia que cada homem é o melhor juiz de seus interesses, em consonancia
com os interesses de grandes proprietarios e comerciantes, sustentando que cada homem é o
melhor juiz de seus interesses e deve ter a liberdade de promové-lo segundo sua livre vontade
segundo Dallari (2003), de modo que asseguraria a harmdnica existéncia de todos os interesses
envolvidos.

O rompimento do equilibrio do mercado auto regulavel culminou com fatidicos
acontecimentos no inicio do século XX, como a quebra da bolsa de Nova lorque em 1929, de

modo que Bagnoli (2009) leciona:

A economia de mercado, um sistema sem a atuacdo do Estado torna-se incontrolado
e responsavel pela devastagdo social, exige dos estudiosos pensarem numa grande
transformacdo na reafirmacdo dos valores essenciais da vida humana, a partir da
recriacdo, e ndo do simples abandono, do principio da liberdade individual.
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Obviamente existem ramos econdémicos condizentes com o entendimento de Adam
Smith, capazes de autorregular o mercado, resolvendo por meio das leis de mercado as aflicoes
dos consumidores, oferecendo melhor qualidade a menor custo.

Por outro lado, uma série de atividades encontra-se vinculadas as determinacdes
estatais, constituindo interferéncias estatais na atividade econémica, 0 que se da por meio da
regulagéo, tendo como causa a necessidade sanar as denominadas falhas de mercado que as leis
de mercado ndo sdo capazes de suprir. Assim, a regulacdo ndo se justifica apenas por
determinacéo constitucional, mas também por uma questéo social.

E a saude suplementar foi um destes setores em que o constituinte entendeu pela
necessidade de regulamentacdo estatal. Porém, difere-se de outros setores também
regulamentados por ndo ser resultado de privatizacdo de antigos monopolios estatais, como
ocorre nos campos da telefonia, energia elétrica e outros, sendo que essa inexperiéncia do
Estado com o setor criou algumas dificuldades iniciais, mas ja supridas.

Destacaremos diversas falhas de mercado existentes, de forma a justificar a
necessidade de regulamentacdo no setor. Fundamental as no¢des do mercado que serdo
apresentadas para compreender o funcionamento desse cenario, como ele foi formado e as
perspectivas futuras.

Em primeiro lugar a natureza contratual apresenta peculiaridades, como a demanda de
servicos por satde ser imprevisivel e intensificando-se quando a pessoa adoece, bem como néo
ser uniforme ao longo da vida, sendo intensa a presenca da alea em ambos os polos contratuais.

Um dos riscos mais danosos ao sistema € o risco moral, consiste no comportamento
do segurado em razdo de ndo ter que suportar o custo total do atendimento, usufruindo do
sistema com maior frequéncia, na maioria das vezes de forma desnecessaria., ja que arca com
custos independentemente do uso, gerando ineficiéncia econémica. Como consequéncia dessa
distorcdo de comportamento, uma vez que os custos sdo compartilhados entre todos o0s
segurados, se da a elevacdo dos precos.

Mas de forma genérica, risco moral é utilizado para definir qualquer atitude realizada
pelo segurado que ocasione aumento de custo para a seguradora, nos dizeres de Stefani (2010).

A selecdo adversa também é inerente ao sistema de salde, e se exterioriza como uma
tendéncia das pessoas que procuram a contratacdo de planos de saude, ou neles se mantém,
sejam aquelas que mais necessitardo. As pessoas com problemas de salde séo as que mais
gastardo, tendendo a estar mais propensos a adquirir o plano. Exemplificando, uma familia com
dois filhos, sendo que um deles possui problemas de saude, e sem condi¢Ges de contratar ou

manter plano de saude para todos, tende a manter somente aquele filho que mais necessitara.
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E o circulo vicioso se formara, pois se a propor¢ao no grupo segurado de individuos
de maior risco aumentar, fatalmente o prego também aumentard, levando que parcela dos
individuos com menor risco abandonem o plano, até o ponto que praticamente todos 0s usuarios
sejam considerados de alto risco, 0 que podera até mesmo levar a extingdo desse mercado.

E ainda podemos mencionar a indugdo de demanda, tdo nociva quanto os anteriores, e
analisada pela forma relacéo agente-principal. O agente seria a parte da relagcdo mais informada
e que realiza a agdo, no caso 0s medicos, enquanto o principal 0s usuarios, sendo a parte menos
informada e incapazes de monitoras as acdes do agente, sendo assim impossivel o paciente
monitorar 0s diagnosticos e tratamentos prescritos, dependendo daqueles para sua saude.

Surge entdo a possibilidade de o agente atuar em beneficio préprio ao invés de agir em
beneficio do principal. Enquanto o paciente almeja o melhor tratamento possivel, 0 médico
perseguiria a maior remuneracao possivel. E ainda ha os interesses da operadora em que 0
médico reduzisse ao maximo os custos de assisténcia. Entdo, podera o médico, por meio de sua
informac&o privilegiada, induzir o paciente para que utilize mais servicos de assisténcia médica.

O marco regulatorio nessa seara se deu com a promulgacéo da Constituicdo Federal
de 1988, sendo praticamente inexistentes exigéncias estatais para o setor até entdo. Em seguida,
importantes inovagdes ocorreram nessa regulacdo, como a Lei n° 9.656 de 1998, que dispde
sobre os planos de salde, e a Lei n°® 9.961 de 2000, que criou a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS), autarquia de regime especial vinculada ao Ministério da Saude, tendo
como principal objetivo minimizar as falhas de mercado e garantir a assisténcia
médica/hospitalar.

Desde o inicio a regulamentacédo foi objeto de transtornos, ocorrendo um fenémeno
juridico impensavel e que causaria repugnancia em qualquer jurista. A Lei 9.656/98 foi
modificada por uma medida proviséria no dia seguinte de sua publicacdo, e posteriormente a
Medida Provisoria 1.665 foi exaustivamente renovada.

Agéncias reguladoras séo definidas por Justen Filho (2002) como:

Uma autarquia especial, criada por lei para intervengdo estatal no dominio
econdmico, dotada de competéncia para regulacao de setor especifico, inclusive com
poderes de natureza regulamentar e para arbitramento de conflitos entre particulares,
e sujeita a regime juridico que assegure sua autonomia em face da Administragdo
direta.

Com autonomia financeira, administrativa e gerencial, com independéncia decisoria,
sendo seus diretores nomeados pelo Presidente da Republica e aprovados pelo Senado Federal
para mandatos fixos e ndo continuos, a ANS tem por funcdo a regulamentagdo, fiscalizacdo e

controle do setor, devendo atuar como um instrumento agregador de eficiéncia a esse mercado.

234



O modelo regulatério no pais foi adotado tendo como modelo o norte-americano, com
as agéncias dotadas de plena autonomia, caracteristica que encontra resisténcia frente ao
sistema administrativo brasileiro, de forte centralizacdo e hierarquia, decorrente da influéncia
do direito francés, de modo que os orgaos brasileiros dificilmente alcancardo a autonomia de
suas congeéneres estadunidenses, de acordo com Lehfeld (2008 apud Tavares Neto 2008).

Possuindo as fungdes de regular, normatizar, fiscalizar e incentivar o setor regulado, a
ANS atua ainda em conjunto com o Conselho Nacional de Sadde Suplementar e Camara de
Saude Suplementar.

O Conselho Nacional de Saude Suplementar, crido pelo artigo 35-A da Lei 9656/98, é
composto pelos ministros da Casa Civil, sendo este o0 seu presidente, da Saude, da Justica, da
Fazenda e do Planejamento, e integrante da estrutura regimental do Ministério da Saude, tendo
por atribuicGes estabelecer e supervisionar a execuc¢do de politicas e diretrizes gerais do setor
de saude suplementar; aprovar o contrato de gestdo da ANS; supervisionar e acompanhar aces
e funcionamento da ANS; e fixar diretrizes gerais para implementacéo no setor sobre aspectos
econémico-financeiros, normas contabeis, capital e patrimonio liquido das operadoras, critérios
de constituicdo de garantias de manutencdo do equilibrio, criacdo de fundo, contratacdo de
seguro garantidor ou outros instrumentos que julgar necessarios com o objetivo de proteger o
consumidor em caso de insolvéncia das empresas.

Ja a Camara de Saude Suplementar é um 6rgdo de participacdo institucionalizada na
ANS, de carater consultivo para auxiliar nas discusses, competindo-lhe: acompanhar a
elaboracdo de politicas no ambito da salde suplementar; discutir, analisar e sugerir medidas
que possam melhorar as relagdes entre os diversos segmentos que compdem o setor; colaborar
para as discussdes e para 0s resultados das camaras técnicas; auxiliar a Diretoria Colegiada a
aperfeicoar o mercado de saude suplementar, proporcionando a ANS condi¢6es de exercer, com
maior eficiéncia, sua funcdo de regular as atividades que garantam a assisténcia suplementar a
salde no pais; e indicar representantes para compor grupos técnicos tematicos, sugeridos pela
Diretoria Colegiada.

Tarefa ardua a regulamentagdo no setor, pois, além da complexidade, o sistema de
salde suplementar vive em um constante dilema. Consumidores, prestadores de servigos e
fontes pagadoras reclamam respectivamente do atendimento e das mensalidades, da
remuneracao e das regras de mercado, ninguém esté satisfeito, cabendo a ANS harmonizar tais

interesses coordenando esse conjunto de relagoes.
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Dentre as dificuldades destacam-se a construcdo de um dialogo qualificado que leve
em conta todos os interesses legitimos do setor e também consolidar-se como interlocutor
coletivo para incentivar o combate a solucgdes individualizadas segundo Carlini (2011).

Diante de tamanhos riscos, as atribui¢cdes da agéncia sao desafiadoras, devendo sempre
primar pelo bom funcionamento do setor, coibindo préaticas indesejadas dos prestadores de
servigo, proteger os envolvidos do intenso poderio econdmico no setor, mas ponderando 0s
interesses da iniciativa privada, que somente com a preservacao destes interesses naturais o

sistema se mantera.

4. Interferéncias dos planos nas condutas médicas

As relacBes existentes entre os atores integrantes da Salde Suplementar sdo
extremamente conflituosas e marcadas pela pratica de poderio econémico, destacando-se a
Agéncia Nacional de Saude Suplementar, as operadoras de planos de salde, os prestadores de
servicos médicos e o consumidor, de modo que todos se relacionam entre si e havendo
conflituosidade e exercicio de poder em praticamente todas elas, sendo tais exercicios de poder
também considerados falhas de mercado, e portanto devendo ser repelidos pela regulacéo.

A relacdo entre satde e poder pode ser explicada conforme afirmacdo de Fernando
Aith, onde antes de ser um saber, a saude publica é um exercicio de poder Carvalho (2007),
justificando o quase sempre éxito dos prestadores de servicos.

Nas licdes de Foucault (1979), encontramos que este exercicio de poder na medicina

ja vem de séculos, pois:

A medicina como técnica geral de satde, mais do que como servico das doencas e a
arte das curas, assume um lugar cada vez mais importante nas estruturas
administrativas e nesta maquinaria de poder que, durante o século XVIIl, ndo cessa
de se estender e de afirmar. O médico penetra em diferentes instancias de poder. A
administracéo serve de ponto de apoio e, por vezes, de ponto de partida aos grandes
inquéritos meédicos sobre a salde das populag¢fes; por outro lado, os médicos
consagram uma parte cada vez maior de suas atividades a tarefas tanto gerais quanto
administrativas que lhe foram fixadas pelo poder. Acerca da sociedade, de sua salide
e suas doencas, de sua condicdo de vida, de sua habitacdo e de seus habitos, comeca
a se formar um saber médico-administrativo que serviu de nicleo originario a
“economia social” e a sociologia do século XIX. E constitui-se. Igualmente, uma
ascendéncia politico-médica sobre a uma populagéo que se enquadra com uma série
de prescricdes que dizem respeito ndo sé a doenca, mas as formas gerais da
existéncia e do comportamento (a alimentacdo e a bebida, a sexualidade e a
fecundidade, a maneira de se vestir, a disposi¢do geral do habitat).
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J& o poder econdmico ocorre facilmente em uma economia de mercado, onde existem
diversas relagfes econdmicas (trocas), sendo o poder manifestado condicionado ao fator
econémico que subordina quem ndo detém o elemento econdmico, nos dizeres de Bagnoli
(2009), nascendo a necessidade da fiscalizacéo e regulacdo da livre iniciativa pelo Estado, sob
pena de estipulacdo de precos e condi¢des de oferta estipulados unicamente em prol do detentor
do poder .

E esse controle do poder econdémico é resumido por Bagnoli (2009) mediante a
ocorréncia de duas proposicdes diversas sendo apoiadas com grande empenho por grupos
minoritarios que encontram oposi¢ao pouco coesa por parte de uma maioria menos combativa,
estando assim diante do que chama de teoria da captura ou da cooptacgéo, pela qual a agéncia
reguladora podem ser capturados pelos agentes privados e cooptados por interesses individuais
de uma minoria em prejuizo aos interesses da coletividade.

Na relagdo com os prestadores médicos, unicamente no intuito de diminuir os custos,
0 exercicio de poder das operadoras se da mediante a restricdo da autonomia médica na escolha
de procedimentos e materiais médicos a serem utilizados, reducdo de honorarios, ameacas de
descredenciamento e glosas de faturas de servicos prestados nos dizeres de Bagnoli (2009).

A presente investigacdo ndo aborda as recusas de coberturas por outros motivos, como
auséncia de previsdo contratual ou auséncia de previsdo no rol da ANS, mas sim quando o
procedimento encontra-se coberto mas as operadoras adotam 0s instrumentos citados.

As falhas de mercado jA mencionadas, como a demanda induzida e o risco moral,
levaram as operadoras a justa e necessaria de realizacdo de auditorias nos procedimentos ja
realizados ou ainda a serem, podendo acarretar ou ndo na glosa de procedimentos, vocabulo
rotineiro na atividade médica e que consiste na recusa de pagamento ou estorno de algum
procedimento realizado onde tenha sido identificada qualquer irregularidade.

Mas pareceres emitidos por profissionais médicos auditores, que na maioria dos casos
sequer possuem a expertise necessaria para aquele caso concreto, refutam um determinado
tratamento ou procedimento indicado pelo profissional que é responsavel pelo tratamento.
Apesar da auditoria e glosa ser direito da operadora, e necessidade para preservacdo de sua
solvéncia, ndo pode ser realizada de forma indiscriminada como vem ocorrendo, devem ser
justificadas, fundamentadas, a irregularidade constatada no procedimento deve ser devidamente
discriminada na glosa.

Tais interferéncias séo totalmente inadmissiveis, abusivas e lesivas aos direitos dos

consumidores e também a melhor atencdo a salide. O medico tem total autonomia para
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prescrever 0s procedimentos e materiais a serem utilizados no tratamento, considerando as reais
necessidades do paciente.

Algumas vezes a operadora tenta afastar a lesdo aos direitos do consumidor mas
enriquecendo-se ilicitamente e causando prejuizos ao profissional, consistente em verdadeiro
absurdo, onde a operadora autorizou previamente a realizacéo de procedimentos, visando evitar
qualquer sancéo a ser aplicada pela agéncia reguladora, de modo que a autorizacéo significa a
concordancia com a necessidade do paciente e com cobertura do procedimento pelo plano, mas
posteriormente o pagamento ao médico prestador foi glosado sem qualquer justificativa, com o
unico intuito de economizar custos.

Salutar em qualquer setor econdmico s&o os objetivos de racionalizagéo e reducdo dos
custos operacionais, mas devendo ser realizado de forma ética e dentro dos parametros legais,
e de modo que ndo vislumbre unicamente a reducao de valores, mas sim agregar valor a atencédo
dispensada, almejando o melhor resultado possivel ao tratamento.

O ato médico, de exclusividade e plena autonomia do profissional médico, esta
delimitado por um ndcleo conceitual que inclui a propedéutica e a terapéutica médica como nos
ensina Franca (2014). De tal forma que, ao longo de todo o conjunto de utilizacéo de estratégias
e recursos a plena autonomia se efetiva, sendo vedada qualquer interferéncia, mesmo que por
parte daquele responsavel pela cobertura dos custos.

O Codigo de Etica Médica nos ajuda a solucio da problemética, uma vez que dispor
em seu artigo 16, que nenhuma disposicdo estatutaria ou regimental de instituicdo publica ou
privada, incluindo portanto as normas e procedimentos das operadoras, podera limitar a escolha
por parte do médico, dos meios a serem postos em pratica para o estabelecimento do diagndstico
e para execuc¢do do tratamento.

O mesmo estatuto prevé em seu artigo 2° que o alvo de toda atencdo do médico deve
ser a saude do ser humano, em beneficio do qual devera agir com o maximo de zelo, bem como
ndo podera, em qualquer circunstancia ou sob qualquer pretexto, renunciar a sua liberdade
profissional, devendo evitar quaisquer restricbes que possam prejudicar a eficacia e correcdo
de seu trabalho, conforme consta no artigo 8°.

Incontestavel ndo ser competéncia das entidades de classe ingeréncia sobre decisdes
administrativas e financeiras das operadoras, razdo pela qual, a principio, poderia ser afastada
a aplicabilidade dos mencionados dispositivos. Mas mesmo atuando como gestores, as
interferéncias sdo fundamentadas por médicos vinculados as operadoras, de modo que o artigo

17 do CEM confere efetividade das normas éticas, pois 0 médico investido em funcdo de
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direcdo tem o dever de assegurar as condi¢fes minimas para o desempenho ético profissional
da medicina.

Assim, tanto o diretor técnico da operadora quanto o médico auditor sujeitam-se a
punicdes por infracBes éticas na ocorréncia das situacdes apontadas.

O Conselho Federal de Medicina também ja se debrucou sobre a questdo, sendo

emitida a Resolugéo n°® 1642 de 2002, onde em seu artigo 1°:

As empresas de seguro-salide, de medicina de grupo, cooperativas de trabalho
médico, empresas de autogestdo ou outras que atuem sob a forma de prestacao direta
ou intermediacdo dos servicos médico-hospitalares devem seguir os seguintes
principios em seu relacionamento com os médicos e usuarios: (a) respeitar a
autonomia do médico e do paciente em relacdo a escolha de métodos diagndsticos e
terapéuticos.

E até mesmo no Judiciario o entendimento parece ser consoante com 0 aqui exposto,
conforme trecho extraido o voto da Ministra Relatoria Nancy Andrighi no Recurso Especial n°
1.053.810/SP, abaixo transcrito:

Somente ao médico que acompanha o caso é dado estabelecer qual o tratamento
adequado para alcancar a cura ou amenizar os efeitos da enfermidade que acometeu
0 paciente; a seguradora ndo estd habilitada, tampouco autorizada a limitar as
alternativas possiveis para o restabelecimento da salde do segurado, sob pena de
colocar em risco a vida do consumidor.

Além dos preceitos éticos da profissdo ja citados, toda uma gama juridica ainda veda
as interferéncias, como a interpretacdo mais favoravel ao consumidor das clausulas contratuais
e a boa-fé objetiva, que acarretam justamente na precisa cobertura do que fora indicado pelo
responsavel pelo tratamento, levando a defesa do surgimento de um novo principio, o0 da ndo
intervencdo em orientacdo terapéutica a informar a relacéo juridica existente entre a operadora
e segurado, limitando a ingeréncia daquela no tratamento indicado pelo médico de confianca,
conforme Marques (2015).

Porém, ao contrario de alguns doutrinadores, entendemos que citado principio s6 tem
aplicabilidade dentre as hipoteses do rol de cobertura minima de procedimentos elaborado pela
ANS, ndo podendo extrapola-lo.

Em relagdo as rotineiras interferéncias ao material indicado pelo médico, ha
comprovacgOes cientificas atestando que alguns materiais estrangeiros possuem durabilidade
muito superior aos nacionais, ou também é comum no meio que alguns profissionais ja estejam

familiarizados com determinado material em seus procedimentos, o que também possui

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.053.810/SP. Relatora Ministra Nancy Andrighi.
32 Turma. DJE, Brasilia, 15 de mar. 2010.
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relevancia para o sucesso terapéutico. Mas as operadoras insistem em obrigar o médico a
utilizar o material mais conveniente a elas, ou seja, 0 mais econdémico.

A questdo de utilizacdo de materiais importados, ressalte-se apenas que se faz
necessario que o material seja nacionalizado, ou seja, com registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitéria.

Com vistas a atenuar a questdo, a ANS editou a Resolu¢do n° 211/10, onde o
profissional requisitante deve, quando assim solicitado pela operadora de plano privado de
assisténcia a saude, justificar clinicamente a indicacéo, e oferecer pelo menos trés marcas de
fabricantes diferentes, quando disponiveis, em uma conciliacdo de interesses que nos parece
razoavel.

Nos parece licito, porém, as solicitacfes de relatorios para evidenciar as razdes clinicas
que justifiqguem o procedimento solicitado, por ndo constituir cerceamento do ato médico,
mesmo que possa parecer para alguns medida desestimulatdria para determinados atos.

Reducdo de honorarios e ameacas de descredenciamento dirigidas a médicos que se
recusam a atender os interesses das operadoras em suas condutas também sdo costumeiras,
criando mecanismos de punicdo para desestimular comportamentos indutivos. Ressaltamos que
devido “peculiaridade do sistema de cooperativa, quando a operadora for de natureza da
cooperativa médica essa pratica resta mais dificil de ser executada, pois os prestadores de
servigos ndo sdo meros credenciados, mas sim cooperados.

Dessa forma, o hoje o largamente discutido fendmeno da judicializacdo da saude,
deve-se as disfuncBes na relacdo usuario/operadora, que exerce seu poder econdmico,
consistente na omissao imprudente e premeditada das proprias operadoras, na intencdo de
enriquecer-se ilicitamente. Na tentativa de cortar custos, indeferem procedimentos solicitados
pelos médicos responsaveis de forma arbitraria e ilegal, mesmo infringindo a lei,
regulamentacéo e contrato. Técnicas de marketing das operadoras tentam ludibriar a sociedade
civil com o argumento de que na medicina ndo se pode utilizar o termo economia, mas sim o
termo racionalidade, tentando dar aparéncia de licitude a tais abusos.

Os planos de saude lucram recusando-se a cobrir procedimentos e restringindo os
médicos nas escolhas do tipo e intensidade do tratamento, aumentando ainda mais a
judicializag&o.

Identificamos ainda nesses conflitos, que cada envolvido exerce a tentativa de criar
rotulos ao ator rival para que recebam o apoio dos demais atores nessa guerra de forgas. As
operadoras tentam associar a figura do médico ao exclusivo interesse financeiro, diminuindo

sua imagem de agente humanitario que cura e salva vidas, enquanto que estes tentam associar
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as operadoras a figura do capitalista interessado tdo somente nos lucros advindos da prestagdo
de servigos de salde, insensiveis ao seu componente social, como leciona Vieira e Vilarinho
(2004).

Portanto, o médico deve exercer seu oficio com autonomia e independéncia, com vistas
ao melhor interesse de seu paciente.

Dessa forma, o Estado por meio de sua agéncia reguladora ndo pode se privar de atuar
em todas as relacOes travadas pelos envolvidos, ndo devendo assim restringir os debates aos
custos, sinistralidades, aos reajustes e as coberturas oferecidas ou negadas.

Sua atribuicdo deve ir além, deve mediar as divergéncias e falhas do mercado,
encontrando formar de sustentabilidade, se fundamentando em critério palpaveis, como por
exemplo os indicadores de qualidade. Cabe assim a Agéncia Nacional de Saude Suplementar
fazer com que as operadoras invistam para alcancarem objetivos diferentes, com a promessa de

melhores resultados, ao invés de maiores investimentos indiferentes aos resultados.
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Conclusao

Compreender o setor de satde no Brasil continua sendo uma tarefa interdisciplinar e
complexa, cabendo esse atributo as ciéncias juridicas, politicas, econémicas, contabeis e de
gestdo publica, mas sendo facilmente perceptivel que o ambito privado teve uma expanséao
quantitativa e qualitativa assumindo posicao de destaque na atencdo a satde

E nesse cenario a agéncia reguladora deve primar pelo convivio harménico de todos 0s
envolvidos no setor, pois impactam na vida de toda sociedade, inclusive na vida daqueles que
nunca pensaram em contratar um plano, se tornando instrumento eficaz para o combate as
mazelas existentes na saude suplementar. O setor é por demais complexo, abrangendo um
grande numero de interesses, dos quais a maioria conflitantes, e com intenso exercicio de poder
econdmico.

O Poder Judiciario é uma outra importante variavel para o funcionamento do setor, em
virtude do fenbmeno judicializacdo da satide. Embora necessaria, para suprir as abusividades
no exercicio de seu poder por parte das operadoras quanto as negativas de coberturas previstas
contratual e legalmente, ndo deve extrapolar os limites das coberturas previstas, sob pena de
inviabilizar o sistema.

A promocdo da salde depende da mais ampla cooperacdo de individuos, um esforco
conjunto da sociedade civil e da administracdo publica, primando pela prevaléncia dos
principios informativos de protecdo ao consumidor e da dignidade da pessoa humana, surgindo
um novo principio, o da ndo intervencdo e orientacdo terapéutica, de modo que os planos

superem a cultura de recusa para uma cultura de saude.
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