Legismap Roncarati
Desconstruindo a decisdo do Supremo que suspendeu a RN 433 da ANS

Por Silvio Guidi (*)

Com registro inicial do meu total respeito a OAB e ao STF, preciso dizer que ambos cometeram
grave erro ao, respectivamente, propor a ADPF 532 e deferir medida cautelar nela requerida. Tudo
sem entrar no tema do cabimento ou nao de ADPF para combater ato infralegal.

Relembrando o tema:

Em 27 de junho, a ANS editou a Resolucao Normativa 433/2018, a qual dispde sobre mecanismos
de regulacao (entenda-se coparticipacao e franquia) de planos de salde. Na Ultima sexta-feira
(13/7), a OAB prop6s a ADPF 532, requerendo o reconhecimento da incompatibilidade da RN 433
com a CF, “a fim de se preservar os preceitos fundamentais narrados”. Cautelar, requereu e viu
deferida pelo STF medida cautelar suspendendo a eficicia da RN 433.

A peca inicial apresentada pela OAB apresenta, em sintese, o argumento de que o direito
fundamental a salde foi violado pela RN 433, ja que tal direito passa a ser restringido por norma
infralegal. Avanca dizendo que a ANS nao detém competéncia para normatizar coparticipacdes e
franquias.

Na decisao, o STF apresenta palavras de ordem: “Salde nao é mercadoria. Vida ndo é negécio.
Dignidade nado é lucro”. Segue dizendo que “direitos conquistados ndo podem ser retrocedidos” e
que houve “inovacao normativa primaria, sem respaldo constitucional ou legal”.

Sem ignorar a importancia do objeto do contrato de plano de salde, qual seja a salde do
beneficidrio contratante, é muito importante que se compreenda que essa relacdo nao visa atender
ao direito fundamental de acesso a saude.

Explico:

Ao se analisar o conteldo constitucional ja é possivel perceber a quem recai o dever de atender ao
direito a salde previsto na CF. Basta a leitura do artigo 196 da CF, para entender que esse é do
Estado e de mais ninguém. Ha outra espécie de atuacado, que ndo se volta a garantia social do
direito a salde, que é a exploracao privada de servicos de saude, prevista no artigo 199 da CF. Ou
seja, a norma constitucional permite a mercantilizacdo de servicos de salde, que devem
certamente ser prestados em atencdo a dignidade do cidadao, mas que, inequivocamente, podem
visar ao lucro.

Aqui ja se revela o primeiro cuidado necessario quando da aplicacao ou interpretacao das normas
que regulam a prestacdo de servicos de saldde. E fundamental localizar se se esta diante do regime
de direito publico ou privado. Um tem esséncia de funcao publica para atender ao direito social;
outro é embasado na livre-iniciativa de atividade econémica e, apesar de ter como escopo o
atendimento a salde do individuo, ndo diz respeito ao atendimento do direito social a salde.

E importante ndo confundir a hipétese em que o privado faz as vezes do Estado na prestacéo de
servicos publicos de salide com aquele que presta salde na formatacdo privada. Lembre-se que a
prépria CF permite a participacdo privada, complementar a publica, como instrumento de auxilio na
consecucdo do dever estatal de garantir o direito dos cidadaos a salde (paragrafo 12 do artigo
199). Assim, ha: (i) a saude publica, executada diretamente pelo Estado e voltada a garantir o
direito do cidadao a saude; (ii) a saude publica complementar, executada por particular em nome
do Estado, e também voltada a garantir o direito do cidadao a saude; (iii) a saude privada,
executada por particular com o fim de explorar atividade econémica, cuja finalidade é o lucro.

Portanto, o primeiro, mas crucial equivoco da OAB e do STF foi confundir o regime juridico aplicavel
as relacdes de prestacdo de servicos publicos e privados de saude.
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Certamente gue o direito fundamental a saude irradia efeitos a todos, incluindo as operadoras de
planos de salde. Entretanto, é preciso diferenciar, como ensina Canotilho[1], a funcdo prestacional
do direito fundamental (atribuivel ao Estado) da funcdo de protecao perante terceiros. Esta Ultima,
sim, pode ser atribuida as operadoras como uma espécie de non facere, ou seja, de evitar certas
condutas capazes de violar o direito fundamental. Nao podem, por exemplo (e como disciplina a
prépria Lei dos Planos de Saude — Lei 9.656/98), direcionar seus beneficidrios para tratamentos de
alto risco, como os experimentais. E por causa dessa funcdo, alids, que a CF elegeu (artigo 197) a
salde como de relevancia publica, justificando a regulacao estatal das atividades privadas que
exploram economicamente a salde. Mas, insista-se, o dever prestacional voltado a atender ao
direito fundamental é exclusivamente estatal.

Superado o tema do direito fundamental, a questdo final que fica é se a ANS detém ou nao
competéncia para regulamentar o tema dos mecanismos de regulacdo (coparticipacao e franquia)
ou se, ao fazé-lo, estaria afrontando o principio da reserva de lei. Esse tema me parece de mais
facil solucdo. O paragrafo 12 do artigo 12 da Lei dos Planos de Saude anota que estd “subordinada
as normas e a fiscalizacdao da ANS qualquer modalidade de produto, servico ou contrato que
apresente, além da garantia de cobertura financeira de riscos de assisténcia médica, hospitalar e
odontoldgica, outras caracteristicas que o diferencia de atividade exclusivamente financeira, tais
como: (...) d) mecanismos de regulagao”. Ora, a letra da lei deixa clara a competéncia da ANS de
regulamentar mecanismos de regulacao criados pela prépria Lei dos Planos de Saude.

Além desses aspectos juridicos, que me parecem importantissimos para demonstrar o grande
equivoco gerado na ADPF 532, ha outro, de cunho social e econdmico, que me parece ainda mais
relevante. Mecanismos de regulacdo servem para tornar os planos de salide mais atrativos. Eles
concentram custos nos momentos de materializacao do risco, ao passo que diminuem o preco
mensalmente pago. Sua utilizacdo deve ser facultada, e ndo imposta ao consumidor, a quem
devem ser direcionadas informacdes detalhadas e descomplicadas.

Mecanismos de regulacdo podem, portanto, viabilizar a aquisicao de planos de saude, desonerando
0 SUS e permitindo que seu aparato se volte ao atendimento daqueles mais necessitados. Ou seja,
bem utilizados, podem exercer papel decisivo no dever estatal de atendimento ao direito a salde
dos cidadaos. Devem ser, por isso, incentivamos, e nao rechacados, como querem OAB e STF.

[1] CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 6.ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 407.

(*) Silvio Guidi é sécio do VGP Advogados e mestre em Direito pela PUC-SP.

Fonte: Consultor Juridico, em 18.07.2018.
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