Legismap Roncarati
Taxa de ressarcimento ao Sistema Unico de Salde é inconstitucional

Por Heleno Taveira Torres (*)

Encontra-se na pauta do Supremo Tribunal Federal o julgamento sobre o chamado “ressarcimento
ao Sistema Unico de Saude (SUS)”, previsto no artigo 32 da Lei 9.656/98, que traz aparente ideia
de justica “Robin Hood"”, ao adotar como solucao imputar aos planos de salde o custo de
atendimento na rede publica. Ao contrario do pretendido, referido dispositivo legal cria duplicidade
de cobranca para todos os titulares dos planos de salde, gera distincdo de tratamento, como
medida grave de exclusao que reduz a universalidade de acesso, afasta o artigo 198 da
Constituicdo Federal e encarece os préprios planos de salde, na sua totalidade.

Como instituido, o ressarcimento ao SUS, pelo artigo 32 da Lei 9.656/98, tornou-se uma fonte
adicional de custeio da seguridade sem autorizacdo constitucional e contraria ao disposto no artigo
195, § 49, da CF, pois sé é cobrada dos planos de saude, com consequente oneracao dos custos e
do preco pago por quem teria o direito, por igualdade de acesso, aos servicos publicos, o que se
mostra irrazoavel e desproporcional.

O artigo 32 da Lei 9.656/98 prescreve que o ressarcimento (critério quantitativo) serd devido, como
prestacdo compulséria, pelas operadoras dos planos de salde (critério subjetivo - sujeito passivo),
de acordo com normas a serem definidas pela ANS (agente de arrecadacao), quando realizado o
fato, ou seja, o servico de atendimento a salde prestado a seus titulares e respectivos
dependentes, em instituicdes publicas ou privadas, conveniadas ou contratadas, integrantes do
SUS (critério material).

Excluida a equivaléncia do ressarcimento ao SUS com “preco publico”, “politica regulatéria” ou com
“indenizacao”, verifica-se que o artigo 32, da Lei n? 9.656/98 guarda nitida tipificacdo como
“tributo”. O ressarcimento é decorrente de ato licito, qual seja, a utilizacdo do servico de saude
prestado por instituicdes do SUS, criado por lei, e cobrado como prestacdo pecuniaria compulséria,
a ser exigido pela ANS.

Claramente, o ressarcimento ao SUS nao se configura como modalidade dos “precos publicos”. O
preco publico caracteriza-se como contraprestacao, logo, deveria haver equivaléncia econémica
entre o servico de saude prestado e o montante exigido pelo Estado, o que ndo ocorre com o
ressarcimento do artigo 32 da Lei 9.656/98.

Quanto a ser equivalente de indenizacdo, como uma espécie de recomposicao do patrimonio,
sancao a ato ilicito ou enriquecimento sem causa, nao é o que acontece na hipétese do
ressarcimento ao SUS, jad que a exigéncia toma como base de céalculo os servicos licitos de saude
em favor dos seus legitimos titulares, no exercicio de tipico direito subjetivo publico, por forca do
artigo 196, da CF.

Apesar da denominagao de “ressarcimento”, a nitidez, ndo ha como conferir natureza de
indenizacdo privada ao ressarcimento ao SUS, sob regéncia do direito civil. A indenizacao privada
pressupde a existéncia de ato ilicito (i), nexo de causalidade (ii) e dano (iii). O ressarcimento, nao
obstante ter nomenclatura que o relacione a recomposicao de algum dispéndio, ndo se mostra apto
a exigéncia de ressarcimento para cobertura de algum dano, por ato ilicito.

A classificacdo do ressarcimento ao SUS, do artigo 32 da Lei 9.656/98, como uma relacao de direito
privado e que tem por finalidade evitar o enriguecimento sem causa das operadoras de plano de
saude, de modo induvidoso, é uma constatacao fundada em petitio principii e desprovida de
qualquer fundamentacao em elementos técnico-juridicos.

Como fica evidente, as alegacdes segundo as quais o ressarcimento ao SUS, pelo artigo 32 da Lei
9.656/98, seria decorréncia de suposto “enriquecimento sem causa”, agridem a légica funcional do
modelo de responsabilidade civil, entabulado no Cédigo Civil, numa aporia presumida de suposto
beneficio das operadoras com atendimento dos usudarios do plano de salde pela rede publica de
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saude do SUS. Falta a prova e adequada constatacdo de equivaléncia entre os ilicitos presumidos e
o valor da indenizacao.

Aceitar que o artigo 32 da Lei 9.656/98 possa criar ato ilicito e nexo causal com algum resultado de
dano, por presuncao, € o mesmo que afastar do poder judicidrio o direito de acesso para reparar
lesdo ou ameaca a direito, além de derrogar parcialmente o Cédigo Civil em todos os pressupostos
sobre a reparacao da responsabilidade civil.

Como o servico publico de salde é garantido a toda a populacdo, o seu aproveitamento pelo
segurado em nada diminui o patrimdnio publico ou a ANS. Nao ha qualquer direito a
“ressarcimento” pelo Poder Publico, pois ndo h& qualquer lesdo ao seu patriménio, vez que a salde
é seu dever e direito de todos. Impressionante verificar como fundamentos tao ébvios sdo
olvidados.

Diversamente, o “ressarcimento” ao SUS tem natureza de tributo e classifica-se na espécie taxa, os
termos do artigo 145, Il, da CF e artigo 77, do CTN.

Sao os seqguintes critérios da regra matriz de incidéncia da taxa do ressarcimento ao SUS do artigo
32 da Lei 9.656/98, a saber:

i) o critério material consiste no fato de utilizar o servico publico de salde, especifico e divisivel,
pelo acesso dos usudrios de planos de salde a rede do SUS;

ii) o critério temporal aperfeicoa-se com a notificacao de cobranca emitida pela ANS (§ 39, do artigo
26, da Lei 9.656/98);

iii) o critério espacial seréd todo territério nacional, pelo atendimento dos usudrios nas entidades
vinculadas ao SUS;

iv) o critério subjetivo define como sujeito ativo a Uniao, que arrecada a taxa por intermédio da
ANS (agente de arrecadacao); e, como sujeito passivo a operadora de plano de salde.

V) o critério quantitativo consiste no ressarcimento, como custo dispendido na prestacdo do servico
publico de salde aos titulares ou dependentes dos planos de salide da operadora. A Tabela Unica
Nacional de Equivaléncia de Procedimentos (“TUNEP”) foi instituida pelo §12 do artigo 32 da Lei
9.656/98 (§ 19 - o0 ressarcimento sera efetuado pelas operadoras ao SUS com base em regra de
valoracdo aprovada e divulgada pela ANS, mediante crédito ao Fundo Nacional de Satude - FNS), e
pelo § 89, os valores da taxa de ressarcimento ao SUS “ndo serdo inferiores aos praticados pelo SUS
e nem superiores aos praticados pelas operadoras”.

E va a alegacdo de que o artigo 32 da Lei 9.656/98 justifica-se como politica de intervencéo do
Estado, ao argumento de que isso permite ao SUS receber os valores despendidos com internacdes
de pessoas que “deveriam ser atendidas na rede hospitalar privada”. Nada disso. Trata-se de uma
“taxa”, indevidamente cobrada dos planos de salde, nao sé porgue como tal esta eivada de
inconstitucionalidades, mas também porque majora de forma anti-isondmica todos os titulares de
planos de salde.

Todos os cidadaos custeiam o SUS, inclusive os segurados de planos privados. Entrementes, por
repercutir no preco, estes sao duplamente onerados, uma vez que o valor do ressarcimento ao SUS
pago pela sua operadora de salde é embutido no preco do plano de salde, além de j& contribuirem
para o financiamento do SUS, por meio do pagamento dos demais tributos.

Logo, é clara a inconstitucionalidade do artigo 32 da Lei 9.656/98, ao estabelecer cobranca na
utilizacao do servico publico de salde pelos portadores de planos privados de assisténcia médica,
haja vista este ressarcimento repercutir no custo do seu plano, de forma anti-isonémica, em relacao
a utilizacdo dos servicos pelos cidadaos que nao possuem este tipo de produto.
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O SUS tem a finalidade de efetivar o direito universal a salde, com acesso em condicdo de
igualdade. Como beneficidrio ou dependente, dificiimente o titular de plano de salde n&o serd um
tipico contribuinte-usuario do SUS, na medida que o usudrio do servico publico o faz como exercicio
de um direito subjetivo fundamental conferido pela Constituicdo (i) e porque participa do seu
custeio, em regime de igualdade (ii), pagando suas contribuicdes.

A Constituicao estabeleceu um significativo marco juridico de protecado a igualdade de acesso a
saude publica e a universalidade de atendimento, que foi o Artigo 196, ao dispor que: “A salde é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
servicos para sua promocdao, protecdo e recuperacdo”. Esta ndo é uma norma programatica. Tem-
se aqui um dever constitucional, dirigido aos poderes do Estado, para que estes promovam e
defendam a salde publica, estimulem a universalidade e igualdade de atendimento, elimine-se
qualquer medida discriminatéria e garantam sua continuidade mediante um corpo de leis eficiente
e dirigido a esse fim de valor constitucional.

Por isso, o artigo 194 da CF especifica que a “seguridade social compreende um conjunto integrado
de acbes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”. E, no paragrafo Unico, explicita como dever
do Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes
objetivos, dentre outros: | - universalidade da cobertura e do atendimento; e Il - uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servicos as populacdes urbanas e rurais. Sao estes vetores
axioldgicos que informam também a salde, para a qual a Constituicdo, no artigo 196, confere
direitos de acesso universal e igualitario as acdes e servicos.

E exatamente a hipétese do artigo 32 da Lei 9.656/98, ao instituir regime que resulta, como efeito
direto, em tratamento discriminatério contra aqueles titulares de planos de salde privados e que,
ao mesmo tempo, sao beneficiarios de acesso ao SUS, para o qual sao sempre obrigados a
contribuir, em regime de igualdade.

O caréter universal, além de definir o alcance da politica publica permanente, representa a
impossibilidade de o direito a salde ser suprimido, total ou parcialmente, ou criar diferenciacao
entre os beneficidrios. E a proibicdo de retrocesso protege a garantia de confianca legitima quanto
a permanéncia dos principios de direitos e liberdades fundamentais, sem afetacdes ao respectivo
conteldo essencial de cada um destes.

Assim, afirma-se a inconstitucionalidade do artigo 32, da Lei 9.656/98, por negar observancia a
universalidade e igualdade do acesso a saude, haja vista a desproporcional exacdo que decorre da
repercussado do custo do ressarcimento sobre o preco do plano de salde, transferido aos usudrios
unicamente pelo fato de estes utilizarem-se dos servicos do SUS, e para o qual contribuem, em
condicao de igualdade, como dever constitucional (artigo 198).

Ademais, o artigo 32, da Lei 9.656/98, como fonte privada de financiamento do sistema incorre em
diversas inconstitucionalidades, como auséncia de legalidade na definicdo do critério da base de
calculo da taxa de ressarcimento e outros aspectos que determinam a prestacao do crédito
tributario.

A Constituicao reserva a legalidade a determinacdo de todos os critérios da estrutura normativa do
tributo. Por isso, apenas em relacao aos impostos com finalidade extrafiscal - notadamente o IPI, o
II, o IE e 0 IOF - encontra-se o Poder Executivo habilitado a aumentar ou reduzir “aliquotas” sem
exigéncia de lei.

Ao examinar-se o disposto nos § 12 e 82 do artigo 32, da Lei 9.656/98, verifica-se evidente norma
tributdria em branco, pela auséncia de critérios legais objetivos de definicdo da base de calculo e
da aliquota, transferidos para o poder regulamentar da ANS, o que ofende ao principio da
legalidade (artigo 150, I, o artigo 145, § 29, da CF, e o artigo 97, IV do CTN).
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Conforme o § 82 do artigo 32 da Lei 9.656/98, “o0s valores a serem ressarcidos nao serédo inferiores
aos praticados pelo SUS e nem superiores aos praticados pelas operadoras de produtos de que
tratam o inciso | e 0 § 19 desta Lei”. Como a prépria ANS a caracteriza, a TUNEP é “uma tabela de
valores para pagamento por procedimento realizados, garantindo que os valores sejam sempre
maiores do que a Tabela SUS e menores do que os valores praticados no mercado” (§ 82 do artigo
32, da Lei n? 9.656/98). Haja vista o postulado segundo o qual a base de calculo da taxa de servico
precisa levar em conta o custo do servico publico, ndao hd como se admitir como vélido que a
TUNEP traga valor diferente do custo do servico como base de calculo da referida taxa.

A luz deste fato, a taxa de “ressarcimento” ao SUS, acaso admissivel sua criacdo, deveria ter valor
equivalente ao custo operacional dos tratamentos prestados no ambito do SUS. Como exemplo,
bastaria limitar-se pelas Tabelas de Procedimentos, Medicamentos e Orteses, Préteses e Materiais
Especiais - OPM, do SUS, constantes nas Portarias especificas do Ministério da Saude (“Tabela
SUSs”).

A ANS, entretanto, opera o “ressarcimento” do SUS por meio de outra tabela, a TUNEP, com valores
desproporcionais, ao exigir dos contribuintes valores muito superiores aos da Tabela SUS, a
pretexto de cumprir regra legal de flagrante inconstitucionalidade, que é o disposto no § 82 do
artigo 32 da Lei 9.656/98.

A capacidade tributdria ativa (ANS) envolve as atividades de arrecadacao e fiscalizacdo de tributos,
as quais podem ser delegadas, nos termos do que determina o artigo 72 do CTN, mas nunca para
preencher critérios materiais inerentes a legalidade da base de céalculo e aliquota do tributo.
Definitivamente, a delegacdo de poderes a ANS, como se encontra, é inconstitucional, porquanto a
instituicao de base de céalculo do tributo é matéria reservada a legalidade, mormente no caso da
taxa, cuja exigéncia é expressa na Constituicao (artigo 145, § 22) e no artigo 97, IV do CTN.

Em conclusao, reafirma-se a inconstitucionalidade do artigo 32 da Lei 9.656/98 por se tratar de
medida adicional discriminatdéria de financiamento da seguridade social, porquanto gera
duplicidade de custeio sobre parcela especifica de consumidores, os titulares de planos de salde,
inclusive sobre aqueles que nunca usaram do sistema publico de salde. Ademais, agride a
observancia a universalidade e igualdade do acesso a salde, haja vista a desproporcional exacao
que decorre da repercussao do custo do ressarcimento sobre o preco do plano de saude,
transferido aos usudarios unicamente pelo fato de estes utilizarem-se dos servicos do SUS, e para o
qual contribuem, em condicao de igualdade, como dever constitucional (artigo 198).

A relacdo juridica de ressarcimento nao é uma relacdo contratual, mesmo que tenha sua causa
juridica no interesse publico, por nao ser entabulada mediante concurso de vontades. Nao se
qualifica como “preco publico”, portanto. E ndo se confirma como “indenizacdo”, dada a auséncia
de dano ou de ato ilicito. Trata-se de obrigagao ex lege, de cunho patrimonial, exigida de forma
compulsdria em virtude do uso de servico publico de salde, especifico e divisivel, segundo as
quantidades de acessos.

E ainda que mantido como vaélido, € amplamente inconstitucional o conteldo do artigo 32 da Lei n?
9.656/98, como “taxa” do ressarcimento ao SUS. Ndo hd como se admitir, no direito positivo
brasileiro, que a lei tributdria deixe de regular todos elementos essenciais dos critérios materiais
(servico publico), subjetivos ou do critério quantitativo do tributo, no caso, da base de célculo, ao
delegar espaco normativo para tratar do seu contetdo. Veda-o o artigo 150, |, o artigo 145, § 29, da
CF, e 0 artigo 97, IV do CTN. O Poder Executivo, ao fixar o crédito tributario do ressarcimento do
SUS, deve obediéncia ao principio da legalidade em todos os seus contornos.

(*) Heleno Taveira Torres é professor titular de Direito Financeiro da Faculdade de Direito da USP
e advogado. Foi vice-presidente da International Fiscal Association (IFA).

Fonte: Consultor Juridico, em 30.11.2017.
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