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RESUMO: O objetivo do presente trabalho é analisar a utilizacdo da chamada
medicina baseada em evidéncia como parametro para a intervencéo judicial no
mercado de saude, tanto na esfera publica como na privada. Para tanto, analisa-se o
contetdo do direito fundamental & salide, a prestacéo de servigos de salde por entres
privados e ainda os riscos de desequilibrio ocasionado por uma intervengao judicial
em contratos de prestac@o de servigos de salde ou nos tratamentos oferecidos
pelo sistema publico, sem um critério objetivo. Por fim, sugere-se a utilizacdo da
medicina baseada em evidéncia como possivel critério para essa intervengao.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho € analisar a utilizacdo da chamada
medicina baseada em evidéncias como parametro para a intervencdo judicial
no mercado de saude, tanto na esfera publica como na privada.

O tema da judicializagc&o da saude ndo é novo e vem j4 h4 algum tempo
despertando a atencéo da doutrina® e do préprio Poder Judiciario®. Consagrado
como direito fundamental na Constituicdo de 1988, conforme previsdes de

® Sem uma pretensdo de exaustividade, mencionem-se apenas as seguintes obras: SCAFF,
Fernando Facury; NUNES, José Avelas. Os Tribunais e o Direito & Saude. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011; MILANEZ, Daniela. O Direito a Satde: uma andlise comparativa da intervencéo
judicial. In: Revista de Direito Administrativo, n® 237, p. 197-221, jul./set. 2004; SARLET, Ingo
Wolfgang. Algumas Considera¢Ges em Torno do Contetdo, Eficacia e Efetividade do Direito a
Saude na Constituigdo de 1988. In: Interesse Publico, v. 3, n° 12, p. 91-107, out./dez. 2001; DIAS
DE CASTRO, José Augusto. A Questdo do Direito Fundamental & Saudde sob a Otica da Anélise
Econdmica do Direito. In: Revista de Direito Publico da Economia, ano 6, n° 21, p. 149-158,
jan./mar. 2008; WANG, Daniel. Courts as Healthcare Policy-makers: the problem, the responses
to the problem and the problem in the responses. Sdo Paulo Law School of Fundagdo Getulio
Vargas — Direito GV. Research Paper Series — Legal Studies. Paper n° 75. In http://biblioteca
digital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/11198/RPS_75_final.pdf?sequence=1. Acesso em:
20 abr. 2014.

* Mencione-se a audiéncia publica realizada no Supremo Tribunal Federal entre abril e maio de
2009, na qual se ouviram especialistas das mais diversas areas visando obter subsidios para a
atuacgéo da Corte em ag6es envolvendo o acesso a prestagdes na area de saide. Em decorréncia
da mencionada audiéncia publica, o Conselho Nacional de Justica — CNJ, 6rgéo de controle da
atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario, editou a Recomendacédo 31, de 30 de
marcgo de 2010, exortando Tribunais de Justica Estaduais e Tribunais Regionais Federais a celebrar
convénios que objetivem disponibilizar apoio técnico composto por médicos e farmacéuticos para
auxiliar os magistrados na formagao de um juizo de valor quanto a apreciagdo das questdes
clinicas apresentadas pelas partes das agdes relativas a saude, observadas as peculiaridades
regionais. Também se pediu aos tribunais, por meio das respectivas corregedorias, que orientem
os magistrados, dentre outras providéncias, a procurar instruir as agées em que atuem, tanto quanto
possivel, com relatérios médicos, com descricdo da doenga, inclusive CID, contendo prescri¢cdo
de medicamentos, com denominagdo genérica ou principio ativo, produtos, orteses, proteses e
insumos em geral, com posologia exata, evitem autorizar o fornecimento de medicamentos ainda
ndo registrados pela ANVISA, ou em fase experimental, ressalvadas as excegfes expressamente
previstas em lei, e ougcam, quando possivel, preferencialmente por meio eletrénico, os gestores,
antes da apreciacéo de medidas de urgéncia. Ainda dentre as medidas adotadas pelo CNJ, houve
a instituicdo do Férum Nacional do Judiciario para monitoramento e resolucédo das demandas de
assisténcia a Saude — Forum da Saude, por meio da sua Resolugdo 107, de 6 de abril de 2010.
O referido Férum ampliou posteriormente sua area de atuacgéo para incluir a satude suplementar e as
acodes judiciais envolvendo relages de consumo. Posteriormente, foi editada a Recomendagéo 36,
de 12 de julho de 2011, especifica para as demandas judiciais envolvendo a salde suplementar.
Nesta Ultima, também se recomenda aos Tribunais de Justiga e aos Tribunais Regionais Federais
a celebragdo de convénios que objetivem disponibilizar apoio técnico sem 6nus para os Tribunais,
composto por médicos e farmacéuticos, que auxilie os magistrados “na formagéo de um juizo de
valor quanto a apreciagéo das questdes clinicas apresentadas pelas partes”.
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seus arts. 6° e 196 e seguintes, o acesso a saude é estudado, sobretudo,
como tarefa imposta ao Estado, ou seja, como dever que lhe incumbe, o que
enseja relacdes juridicas bilaterais nas quais o individuo pode vir a ser credor
de prestacbes do poder publico. A discussdo em torno da judicializacdo
envolve, sob a perspectiva da saude publica, os temas da “reserva do possivel”,
ante as restricbes orgcamentarias, e da definicdo dos limites para intervencao
do Judiciario.

N&o obstante, a propria Constituicdo prevé, no caput de seu art. 199,
gue a assisténcia a saude é livre a iniciativa privada, podendo instituicbes
particulares integrar de forma complementar o servi¢co publico de saude, bem
como atuar de forma suplementar a este, oferecendo prestacdes a serem
adquiridas pelos individuos com seus proprios recursos.

A prestacdo privada de servicos de salde tem relevancia publica,
na forma do art. 197 da Constituicdo, atuando o Estado como regulador e
fiscalizador. Neste caso, mostra-se evidente o estabelecimento de relacdes
triangulares, em que, além do Estado e dos individuos que buscardo servi¢os
e prestacfes na area de salde, comparecem sujeitos privados que prestam
0s mencionados servigos, também detentores de direitos fundamentais,
decorrentes da livre iniciativa.

E sob a perspectiva da prestacdo privada de servicos de salde que se
pretende abordar, neste estudo, o tema da intervencao judicial, buscando
identificar, inicialmente, o alcance e a abrangéncia do direito fundamental a
salde, na perspectiva privada. Em seguida, se buscara examinar como a saude
privada estd disciplinada, no Brasil, e como uma inadequada intervengéo
judicial pode vir a afeta-la, desequilibrando a equacéo financeira em que
se baseia e a distribuicdo dos custos entre os sujeitos envolvidos. Por fim,
serdo efetuadas algumas considerac¢des sobre a abordagem conhecida como
medicina baseada em evidéncias (evidence based medicine) e sobre suas
potenciais virtudes como fonte de critérios cientificos para a incorporacao de
tratamentos e medicamentos, o que pode conduzir a decisdes judiciais mais
adequadas e racionais.

O presente estudo parte da perspectiva metodolégica de que o direito a
salide constitui posicdo subjetiva que deve ser efetivada, obrigando agentes
publicos e privados, dada sua clara vinculagdo ao direito a vida e a dignidade
da pessoa. Mas tal premissa ndo pode desconsiderar, sobretudo na saude
privada suplementar, que ha uma equacao financeira subjacente a prestagéo
de servicos de saulde pela iniciativa privada e que os custos de tal prestacédo
sdo parte do risco empresarial do empresario que atua nesse ramo”’.

® Também no ambito dos sistemas publicos de satide a preocupacdo com o equilibrio financeiro,
ante a limitagdo dos recursos publicos, deve balizar a atuagdo do legislador e do Judiciario. Nesse
sentido, AICARDI, Nicola. La Sanita. In: Trattato de Diritto Amministrativo - Diritto Amministrativo
Speciale, Tomo Primo. Mildo: Giuffre, 2003, p. 630-631.
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Apesar de ndo se adotar aqui exclusivamente uma abordagem ancorada
na chamada andlise econdmica do direito®, algumas de suas premissas
serdo lavadas em conta. Consideracdes relacionadas com os custos dos
direitos, para a sociedade e para os agentes privados, no intuito de examinar
as consequéncias decorrentes da intervencdo judicial podem e devem ser
levadas em conta.

Isso visa a, exatamente, evitar decisdes que ndo atentem, por exemplo,
para o fato de que, se o direito a saude puder ser tutelado por meio de duas
medidas, ambas igualmente eficientes do ponto de vista terapéutico, mas uma
menos custosa que a outra, serd esta que propiciara que mais recursos sejam
aplicados em favor de outros usuarios, onerando menos o sistema publico de
salide ou o plano ou seguro de saude privado, e tornando mais eficiente a
alocacdo de recursos no aludido setor. Da mesma maneira, conhecimentos
sobre selecdo adversa e risco moral, assim como de externalidades contratuais
podem trazer decis6es mais eficientes para a sociedade de uma forma geral,
além de buscar o respeito aos contratos validamente estipulados.

S&o estas a racionalidade e a razoabilidade que se defende e devem ser
buscadas nas decisdes judiciais, e para as quais a medicina baseada em
evidéncias parece contribuir em larga medida.

1. O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NA ORDEM JURIDICO-PRIVADA

O reconhecimento e a tutela do direito a saude revelam a complexidade
do papel dos direitos fundamentais nas sociedades contemporaneas e a
multifuncionalidade que se lhes empresta, resultado da também complexa
posicdo da pessoa ha coletividade.

E de se destacar, inicialmente, uma dimensdo subjetiva para referida
C P . . . . 7
posicdo juridica, como um direito individual, decorrente da tutela da vida,

® Por “analise econdmica do direito”, adaptacdo da expressdo inglesa Law and Economics, que se
tornou famosa a partir da obra classica de mesmo titulo de Richard Posner, datada de 1958, se
entende a abordagem tedérica que busca incutir no direito a preocupacéo da economia de que os
recursos sdo escassos e as necessidades séo infinitas, devendo ser buscada a maior eficiéncia
possivel na alocacgao de tais recursos. Nesse sentido, DIAS DE CASTRO, José Augusto. A Questao
do Direito Fundamental & Sadde sob a Otica da Analise Econémica do Direito. In: Revista de
Direito PUblico da Economia, ano 6, n° 21, jan./mar. 2008, p. 150.

’ No Brasil, o STF ja se manifestou nesse sentido, em agravo regimental no Recurso Extraordinario
271.286-RS, relatado pelo Ministro Celso de Mello. Tratava-se, no caso, de recurso manifestado
pelo Municipio de Porto Alegre ante a deciséo proferida contra ele e contra o Estado do Rio
Grande do Sul, que os obrigou a fornecer gratuitamente medicagdo contra o virus HIV a pessoas
carentes. Considerou a Corte Suprema brasileira que o direito publico subjetivo a salde representa
prerrogativa juridica indisponivel, assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicao
em seu artigo 196, traduzindo bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade
deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar
— politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles
portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. Considerou-se que o direito a salde — além de qualificar-se como direito fundamental
gue assiste a todas as pessoas — representa conseqliéncia constitucional indissociavel do direito
a vida. Foi reconhecido que “o Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
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relativo a particigagéo nas prestacdes estatais, visando a alcan¢ar o bem-estar
fisico e mental.” Parte-se aqui da compreensao de que cabe ao Estado, na
maior parte das sociedades contemporéneas, um papel preponderante no
atendimento & saude da populacgéo.

Ha também uma dimensao objetiva do direito & salde, como um direito
fundamental social, que imp&e ao Estado as obrigacdes de: a) editar normas
gue criem as condicBes materiais e institucionais para seu exercicio; b) proteger
o individuo contra agressdes de terceiros.

A proépria definicdo do que é a salde, como bem merecedor de protecéo,
ja se mostra uma questdo problematica. Recorre-se com frequéncia a
conceituacdo empregada pela Organiza¢cdo Mundial de Saude, no Predmbulo
de sua Constituicdo, datada de 1946: “um estado de completo bem-estar
fisico, psiquico e social e ndo apenas a auséncia de doenc¢a ou enfermidade”.
Malgrado o carater algo ambiguo e vago de referida formula, ela deve ser
utilizada em virtude de constar de uma convengéo internacional de que Brasil
€ signatario, vinculando o Estado brasileiro. Mas é possivel afirmar que
dificilmente alguém poderd se encontrar em tal estado de “completo bem-
estar”, e que € mesmo mais factivel predicar que a salude, em vez de um
estado de “perfeicdo” pouco realista, € uma condicdo em equilibrio variavel.’
Nela se identificam uma dimenséo intrinseca (presenca, limitacao ou auséncia
de capacidades vitais e, no limite, a antitese entre vida e morte) e uma
dimenséo instrumental (uma condicéo para a vida em liberdade, uma vez que
a sua auséncia priva a pessoa da capacidade de decidir e de agir, confiando a
sua sorte a poderes que lhe sdo exteriores).™

Ao longo da Histdria, diversas foram as atitudes do Poder Publico diante
da saude.'’ Pode-se afirmar que hoje, superada uma visdo individualista e
absenteista no tocante & sua promoc&o,*? a salde é considerada, inicialmente,

atuacao no plano da organizacao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema
da salde da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional”.

8 CORREIA, Sérvulo. Introduco ao Direito da Satide. In: AAVV. Direito da Satide e Bioética. Lisboa:
Lex, 1991. p. 48; CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed., Coimbra:
Livraria Almedina, 2003, p. 476-477.

° Referindo-se a satide como um “ponto de equilibrio”, de carater relativo, ou como uma situagéo
a ser atingida e preservada, examinar AUBY, Jean-Marie (Le Droit de la Santé. Paris: Presses
Universitaires de France, 1981, p. 11-12). O autor defende a necessidade de se evitar concepgdes
excessivamente abrangentes para a salde, que teriam como consequéncia dar a ela uma dimensao
consideravel e pouco operativa; no entanto, reconhece que, a par de uma situagdo individual, a
saude é também um fendmeno social.

1 BERLINGUER, Giovanni. Bioética Cotidiana. Brasilia: Editora da UNB, 2004, p. 211-212.

" para uma viséo geral de tais atitudes, examinar GOMES, Carla Amado (Defesa da Satde Publica
vs. Liberdade Individual: casos da vida de um médico de salude publica. Lisboa: Associagdo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1999, p. 5 e seg.) e BERLINGUER, Giovanni
(Bioética Cotidiana. Brasilia: Editora da UNB, 2004, p. 213 e seg.).

2 L AUBADERE, André de; VENEZIA, Jean-Claude (Traité de Droit Administratif, v. 3. Paris: Libr.
Generale de Droit e de Jurisprudence, 1993, p. 248) lembram que, de inicio e de uma forma geral,
as intervenc@es estatais no dominio da saude refletiam uma concepcao individualista, segundo a
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um bem coletivo, o que leva & afirmacdo de uma dimens&do agressiva ou
policial de intervencao do Estado, destinada a protegé-la, plasmada, por exemplo,
na préatica de atos como a emissdo de autorizagBes para funcionamento de
estabelecimentos ou exercicio de certas atividades, imposicdo de condutas
e deveres aos particulares e aplicagcdo de sancBes. H4 também uma
dimensao organizativa ou procedimental; e uma dimens&o prestacional, a qual
corresponde um direito a saude, de cariz subjetivo. Tal dimensdo subjetiva,
porém, tem ndo apenas uma vertente positiva, mas também uma vertente
negativa, consistente no direito de exigir do Estado e de terceiros que se
abstenham de qualquer ato que prejudique a satde.™

O direito & saude inclui ainda uma liberdade de escolha quanto aos
tratamentos a serem adotados ou quanto a recusa de tratamento, quanto a
opcao pela auto ou pela heterocura, quanto a adocao de terapias tradicionais
ou alternativas, dentre outros aspectos. Ou seja, sob a perspectiva individual,
ninguém pode ser obrigado a ter sua saude tratada de determinada maneira.
Apesar de ainda incipientes quanto ao contetdo e vinculagdo dos profissionais
de saude ou familiares a seus termos, as diretivas antecipadas de vontade
oferecem aos pacientes a possibilidade de determinar — mesmo que
minimamente, a que tratamentos estdo dispostos a se submeter e em que
termos permitem a continuacéo da vida por meios artificiais.

Cabe, ainda, a cada um escolher se sera atendido pelo sistema publico
(SUS) ou, se tiver os meios para efetuar pagamento, pela iniciativa privada.
A propésito, mencionem-se decisfes do Supremo Tribunal Federal que afastaram

qual a saude era sobretudo um bem individual, cuja protecdo era assegurada por meio de
medidas destinadas a impedir que as condutas de cada um criassem riscos a saide dos outros.
Tais medidas eram tradicionalmente referidas como abrangidas pela no¢éo de higiene publica.
Posteriormente, passou a prevalecer uma concepgao social, que vislumbra a sadde como um
bem coletivo, que fundamenta o oferecimento de prestacdes e o estabelecimento de deveres para
os cidaddos. Tais deveres, por sua vez, ndo se limitam as obrigagdes classicas compreendidas
na mencionada nocao de higiene publica, mas sdo cada vez mais diversificadas, principalmente
no campo da profilaxia, como as vacinac¢des obrigatorias.

3 GOMES, Carla Amado. Defesa da Saulde Publica vs. Liberdade Individual: casos da vida de um
médico de salde publica. Lisboa: Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa,
1999, p. 11. MILANEZ, Daniela (O Direito a Saude: uma analise comparativa da intervengao
judicial. In: Revista de Direito Administrativo, n° 237, jul./set. 2004, p. 198 e seg.) menciona que
sdo trés as obrigacgdes principais decorrentes do direito a salde para o Estado: respeitar, proteger
e implementar. Pela primeira, proibe-se qualquer intrusdo na vida do individuo que possa resultar
em diminui¢do da sua saude; pela segunda, exige-se que o Estado iniba a agao de terceiros que
possa violar ou desrespeitar o direito a sadde; pela terceira, tem-se que o Estado deve fornecer
ou facilitar o fornecimento de bens e servigos destinados a suprir as necessidades basicas da
sociedade. A obrigacé@o de respeitar possui um conteldo negativo, que impede a¢des tendentes
a atingir o direito a saide, podendo originar direitos subjetivos de prote¢do contra o Estado.
A obrigagdo de proteger tem um contelido positivo, ja que por ela se demandam agGes juridicas
(como a elaboracéo de normas) e faticas (criacao de organizagdes, exercicio de poder de policia)
destinadas a proteger os cidadaos contra terceiros. A obrigacéo de implementar tem um contetido
mais organizativo e procedimental, mas também inclui o oferecimento de prestages. Ha maior
reticéncia em se reconhecer uma dimenséo subjetiva no tocante aos dois Ultimos aspectos, que
somente estaria presente em situacdes de urgéncia e de grave leséo a dignidade da pessoa.
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a tentativa de entes federativos, notadamente Estados e Municipios, de instituir
uma cobranca obrigatoria de “contribuicdo” para atendimento a saude de seus
servidores. No RE 573.540/MG e na ADI 3106 se fixou o entendimento de que
a Constituicdo de 1988 ndo permite a cobranca compulséria dos servidores
publicos de contribuicdo destinada a servicos de saude, sejam meédicos,
odontolégicos, farmacéuticos ou sociais, mas apenas a cobrancga de contribuicao
para os respectivos sistemas de previdéncia social, na forma do § 1° do art. 149
da Carta Magna. Também se destacou que somente de forma facultativa e
voluntaria os servidores poderiam contribuir para custeio de servi¢os de saude.
N&o se deixa de privilegiar, nesse ponto, a autonomia individual para decidir como
se dara o atendimento a salde, se por meio do SUS, se por plano particular
escolhido pelo servidor ou se por meio do servico oferecido pelo ente estatal.

Outro aspecto da perspectiva individual do direito a satde é o que permite
a cada um escolher se tratar ou néo, ou, se for se tratar, se adotara terapias
tradicionais ou “alternativas”, alopatia ou homeopatia e assim por diante.

Em regra, tal vertente do direito a salde impede qualquer ingeréncia do
Estado e dos outros individuos sobre o complexo representado pelo estado
fisico e psiquico da pessoa, impondo-lhes a abstencao de atos susceptiveis
de incidir sobre referido estado sem o consentimento do interessado.™
A autodeterminacdo individual, portanto, tem também reflexos sobre o estado
da pessoa, desempenhando papel importante. Essa prerrogativa pode vir a
se manifestar como uma liberdade de autodeterminac&o bioética, em setores
que afetam o conjunto biofisico-psiquico da pessoa, como no caso da
manifestacdo de consentimento para uma cirurgia de mudanca de sexo ou na
doac&o de 6rgdos por pessoa viva, por exemplo™. Como correlatos do direito
a salde ha também: a) um dever meramente objetivo de defesa e promocéo
da salde publica como valor ou interesse comunitério, independentemente
dos reflexos sobre a sadde de cada um; b) um direito-dever de solidariedade
voltado para a defesa e a promoc¢do da salde propria como condigdo de
defesa e promoc&o da satde de todos.*®

Assim, somente na medida em que o “mau estado de salde de alguém
possa reflectir-se no estado sanitario comunitario é que o Estado pode intervir,
impondo determinados comportamentos (ou abstencdo deles) ao cidadao

doente”.’” Dentre tais hipoteses, mencionem-se 0s casos de vacinacgao

* AICARDI. La Sanita. In: CASSESE (Coord.). Trattato de Diitto Amministrativo - Diritto Amministrativo
Speciale, Tomo Primo. Mildo: Giuffre, 2003, p. 627.
!> A respeito do assunto, examinar DIAS, Eduardo Rocha. Autodeterminagéo Individual e Transplante
de Orgaos: entre os direitos de personalidade e os direitos fundamentais. In: Joyceane Bezerra
de Menezes (org.). Dimens6es Juridicas da Personalidade na Ordem Constitucional Brasileira.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010, p. 129-165.
'® NABAIS, Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Livraria Almedina, 1998,
P: 124, nota 295.

GOMES, Carla Amado. Defesa da Saude Publica vs. Liberdade Individual: casos da vida de um
médico de salde publica. Lisboa: Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa,
1999, p. 23.
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obrigatéria e de tratamento de doengas contagiosas. No caso de pessoas
privadas da razéo, porém, admite-se a ado¢ao de medidas, como o internamento
compulsério, como forma de tutelar a dignidade individual. Aqui ndo ha,
necessariamente, reflexos sobre a salde e o bem-estar dos demais individuos,
podendo a medida reverter unicamente em beneficio da prépria pessoa.'®
Fora de tais hipoteses, que devem ser previstas expressamente em lei, ndo
se admite, em regra, um “dever a saide” ou um “dever de curar-se”.*

E lugar comum, na doutrina, reconhecer ao legislador uma maior margem

de conformacdo dos direitos sociais, como o direito & saude, ante a sua
dependéncia da reserva do possivel ou “dos cofres cheios”.? Isto &, ha de se
levar em conta as condi¢@es faticas, de ordem econdmica, na determinagdo do
alcance de tal direito. Ademais, este ultimo n&do é plenamente determinével no
plano constitucional, demandando a intervencdo concretizadora do Iegislador.21
Importante também é a chamada reserva parlamentar em matéria orcamentaria,
decorrente do principio democratico e da separacdo de poderes, que impde
condicionamentos juridicos & concretizagdo dos direitos sociais.”* Feriria tal
principio a ingeréncia do Poder Judiciario, sempre que, por meio de decisdes
para casos insolados, comprometessem a execuc¢do do orgcamento estipulado,
especialmente se se considerar que, ao estipular uma prestacdo ndo prevista
em or¢camento, ndo hi também a determinag&o de origem dos recursos.

A esse respeito, ponderam Pinheiro e Saddi®®:

O Judiciario tem o condao de aumentar o déficit das contas do Estado,
sobretudo quando julga sem considerar a extensdo no plano econémico,
situacdo que se agigantou especialmente do Supremo Tribunal Federal
(STF). O problema parece insoluvel: se, por um lado, é preciso garantir
gue a justica seja feita no plano individual, por outro, ndo se pode chegar
ao ponto de falir o Estado (e a sociedade) para tanto.

' Em Portugal, o internamento compulsério, como medida que restringe a liberdade individual,
€ medida prevista constitucionalmente, na alinea “h” do artigo 27 da Constituigdo da Republica
Portuguesa, e ha de ser decretado ou confirmado por autoridade judicial competente. A Lei n°®
36/98, de 24 de julho, por sua vez, “regula o internamento compulsivo dos portadores de anomalia
psiquica, designadamente das pessoas com deficiéncia mental” (artigo 1°). No Brasil, o tema néo
é tratado pela CF/88. Encontra-se, porém, nos artigos 6° a 8° da Lei n®10.216/2001 a submisséo
do internamento compulsério & reserva de jurisdigao.

% evando em conta o artigo 32, paragrafo 2°, da Constituigdo italiana, que dispde que ninguém
sera obrigado a um determinado tratamento a ndo ser em virtude de lei, a qual, porém, nédo pode
violar os limites impostos pelo respeito & pessoa humana, examinar AICARDI, Nicola (La Sanita.
In: CASSESE (Coord.). Trattato de Diritto Amministrativo - Diritto Amministrativo Speciale, Tomo
Primo. Mildo: Giuffre, 2003, p. 628-629).

% CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 7. ed., Coimbra: Livraria Almedina,
2003, p. 480-482.

# SARLET. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais, 3. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 297-298.

2 SARLET. Algumas Consideracdes em Torno do Contetdo, Eficacia e Efetividade do Direito &
Saude na Constituicdo de 1988. In: Interesse Publico, v. 3, n® 12, out./dez. 2001, p. 103.

% PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro:
Campus, 2005, p. 5.
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A satisfacéo individual de uma pretensédo em juizo, com determinacéo de
aplicacdo de recursos publicos escassos em uma dada finalidade, pode afetar
a satisfacdo legitima de outras finalidades, gerando os chamados “custos de
oportunidade”. Tais custos podem ser definidos como aquilo que se deixou
de ganhar em “A” por se decidir investir em “B”, considerando o que poderia
ser obtido a partir de um melhor uso alternativo dos recursos disponiveis.
Assim, uma determinacdo judicial que satisfaca o direito de uma pessoa
impbe que se considere os direitos que deixaram de ser satisfeitos caso se
tivesse aplicado diferentemente os recursos disponiveis. Isso implica realizar
escolhas, raciocinio que ndo pode deixar de ser feito no ambito judicialz".

E indiscutivel, porém, a vinculag&o dos poderes plblicos & sua concretizacao,
por meio de medidas normativas, procedimentais e organizat()rias.25 Uma vez
concretizados, tais direitos conferem aos cidaddos direitos derivados a uma
igual participagéo nas prestacdes oferecidas, bem como passam a impor ao
legislador proibicdo de retrocesso, que veda a supressao posterior do direito,
sem o estabelecimento de alternativas ou compensacdes e sem a devida
motivac&o.”®

* Nesse sentido, examinar WANG, Daniel. A Escassez de Recursos como Limitacio para
Concretizacdo de Direitos (Comentéarios a acorddo do STJ). In: Revista de Direito Publico da
Economia, ano 5, n° 20, out./nov. 2007, p. 240-241.

% Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, cumpre examinar a decisdo proferida no
Recurso Extraordinario 267.612-RS, Relatado pelo Ministro Celso de Mello, e publicada no Diario
de Justica da Uniéo, 23 ago. 2000.

% A respeito do principio do n&o-retrocesso social, é de se referir a decisdo proferida pelo Tribunal
Constitucional portugués no Acoérdao n° 39/84, em que se reconheceu que, “a partir do momento
em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para
realizar um direito social, o respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de consistir
apenas) numa obrigagdo positiva, para se transformar ou passar também a ser uma obrigagédo
negativa. O Estado, que estava obrigado a actuar para dar satisfa¢cdo ao direito social, passa
a estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizagcdo dada ao direito social” (ANDRADE,
José Carlos Vieira de. O Direito ao Minimo de Existéncia Condigna como Direito Fundamental a
Prestacfes Estaduais Positivas: uma decisdo singular do Tribunal Constitucional. Anotagdo ao
Acérdao do Tribunal Constitucional n® 509/02. Jurisprudéncia Constitucional, n° 1, jan./mar. 2004,
p. 95). Tratava-se, no caso, de norma que havia revogado boa parte da Lei do Servigo Nacional
de Saude, contrariando, no entender do Tribunal, o direito fundamental a sadide, o qual demanda,
para sua concretizagao, a criagao de referido servigo (artigo 64, n° 2, da CRP). Ressalte-se que a
vedacgdo de retrocesso pode dar-se também no tocante aos direitos fundamentais de primeira
geracgdo, ou direitos, liberdades e garantias. Na jurisprudéncia do Conselho Constitucional francés,
a propésito, uma das primeiras decisdes em que se reconheceu a impossibilidade da ab-rogacéo
de uma lei, por inviabilizar o exercicio de um direito fundamental, envolveu justamente uma posigéo
juridica de referida espécie, no caso a garantia outorgada aos docentes de cursos superiores
de se fazerem representar adequadamente nos 6rgaos diretivos de mencionadas instituicdes.
Examinar, nesse sentido, a decisdo n° 83-165 DC, de 20 de janeiro de 1984, referente a lei relativa
ao ensino superior (Disponivel em: <www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1984/83165dc.htm>).
Registre-se, por sua vez, o entendimento de NOVAIS, Jorge Reis (O Tribunal Constitucional e os
Direitos Sociais — O Direito a Seguranga Social. In: Direitos Fundamentais — Trunfos contra a
Maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 197-198), segundo o qual da reserva do possivel
decorre a insustentabilidade teérica do principio da proibicdo de retrocesso. N&o haveria tal
proibicdo nos direitos sociais, nem nos direitos classicos de liberdade: todos os direitos, segundo
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E defensavel, por sua vez, o reconhecimento de um direito subjetivo,
fundado diretamente na Constituicdo, a prestacfes na area da saude sempre
que o indeferimento destas acarretar risco de dano irremediavel a vida e a
integridade fisica, o que impde um sopesamento, no caso concreto, dos bens
juridicos e valores envolvidos. Tais prestacfes, porém, deverdo ater-se aos
limites do razoavel, o que afasta medidas desnecessérias e inadequadas,
consistindo no minimo indispensavel a tutela da vida e da integridade fisica;*’
ou seja, se, por um lado, deve-se afastar o entendimento tradicional de que
as normas consagradoras do direito fundamental a salde tém natureza
meramente programatica, impondo, ao contrario, o reconhecimento do direito
aos tratamentos necessarios a sua tutela; por outro, ha de se ter em conta
0 papel do legislador na sua concretizagdo, o que impde considerar uma
pluralidade de alternativas e limites, maximos e minimos, de efetivacéo.
A atuacdo do legislador deve ser balizada por outros principios e normas
constitucionais, e, em particular, a exigéncia de equilibrio nas financas publicas,
impondo-se uma Eonderagéo adequada e razoavel ante a limitacdo dos
recursos publicos.?

Nesse sentido, no Brasil, o Superior Tribunal de Justi¢a j& decidiu que o
Sistema Unico de Saide néo é obrigado a pagar tratamento de salde de alta
complexidade no Exterior quando oferece condi¢cdes para a realizacdo de
referido tratamento no Pais, com equipes médicas e instalacBes hospitalares
adequadas, e por um valor mais baixo do que o do tratamento no estrangeiro,
permitindo disponibilizar recursos para o tratamento de outras pessoas.29

essa perspectiva, sujeitam-se a retrocessos, que devem, porém, ser justificados, além de atrairem
a observancia dos principios que plasmam o Estado de Direito. O que importa é apresentar
argumentos que justifiguem a afetagdo dos direitos fundamentais sociais, considerando-a uma
restricdo, sujeita a controle tal qual as restricdes a direitos fundamentais de liberdade. Devem
observar, portanto, os principios da igualdade, da proibicdo de excesso, da prote¢do da confianga
e da dignidade da pessoa.

# SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas Consideracées em Torno do Contelido, Eficacia e Efetividade
do Direito & Saude na Constituicdo de 1988. In: Interesse Publico, v. 3, n°® 12, out./dez. 2001,
p. 103-104. Também examinar, do mesmo autor, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 3. ed.,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 313 e seg.

% AICARDI. La Sanita. In: CASSESE (Coord.). Trattato de Diritto Amministrativo - Diritto Amministrativo
Speciale, Tomo Primo. Mildo: Giuffré, 2003, p. 630-631.

* Decisdo do Ministro Edson Vidigal no pedido de Suspensdo de Seguranca 1.467-DF (2005/
0016229-5), proferida em 3 de fevereiro de 2005, e publicada no Diario da Justi¢ca da Unido, 10 fev.
2005 e que também se encontra disponivel no sitio <www.stj.gov.br>. Suspendeu-se, por meio de
tal decisao, liminar em mandado de seguranga que havia determinado ao Secretario de Atencédo a
Saude do Ministério da Salde a liberacéo de recursos necessarios a realizagcéo de um transplante
de intestino nos Estados Unidos da América. Posteriormente, a Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica manteve a suspensdo em decisdo assim ementada: “Agravo Regimental em
Suspensdo de Seguranca. Unido. Transplante de Org&do no Exterior. Alegada lesdo & ordem
administrativa e a saude publica. Efeito multiplicador. 1. Cabe a Administracéo fixar e autorizar os
tratamentos e remédios que devem ser fornecidos a populagdo, sempre com vistas a garantir a
seguranca, a eficacia terapéutica e a qualidade necessarias, em territério nacional. Questao
relativa a matéria de Politica Nacional de Saude. Risco de lesdo a ordem publica administrativa
configurado. 2. A determinagao contra legem que obriga o Estado brasileiro a fornecer as condi¢cdes
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A Corte Constitucional italiana, na Sentenca 151/2009*, esclareceu o alcance
do direito a saude, como compreendendo o direito a receber a cura mais
apropriada segundo o melhor conhecimento cientifico. Tal perspectiva néo
significa que sempre o melhor tratamento sera o mais caro, mas sim que se
deve apreciar a sua eficicia terapéutica, o que impde uma responsabilidade
ao profissional da area médica que o prescreve. Tal conclusédo tera reflexos
importantes na abordagem da medicina baseada em evidéncias, que tem
como preocupacdo, justamente, aferir a eficacia cientifica dos tratamentos e
medicamentos cuja subministracdo se pretende efetuar.

1.1 A Prestacéo Privada de Servi¢os de Salde

No tocante a prestacao privada dos servicos de saude, a partir da previsao
do art. 199, caput, da Constituicdo, tem-se que se trata de campo aberto para
a atuacdo da iniciativa privada. Esta pode, por meio de convénio ou contrato,
participar do sistema publico de saude (SUS), falando-se, nesse caso, de saude
complementar. Pressupde-se nesse caso a insuficiéncia da rede publica de
salde, cabendo & rede privada, de forma subsidiaria, suprir tal insuficiéncia®.
Ou pode explorar, segundo regras de direito privado, e por meio de pagamento
efetuado pelos usuarios, com seus proprios recursos, servicos de saude.
Trata-se da salde suplementar.

Organizada com a preocupac¢do de E)reservar 0s agentes econdmicos
que nele atuam, defendendo o mercado®, a salde suplementar integra o
campo das atividades econdOmicas em sentido estrito, o que impfe uma
regulamentacdo que busque preservar a atratividade do seu desempenho por
particulares e margens de lucro compativeis, sob pena de afastar os agentes
privados de tal setor, trazendo prejuizos para os consumidores, que seriam
privados da oportunidade de optar por ela, ndo tendo outra alternativa, a
ndo ser a rede publica. Mas ndo se encontra totalmente entregue as leis
do mercado. Nesse sentido, cumpre referir a posicdo do Supremo Tribunal
Federal, manifestada em decis&o proferida na ADI 1931-MC ED*, no sentido

para que a agravante/requerida faga cirurgia de elevado custo no exterior, havendo quem a faga
no pais, tem potencial de lesionar a saide publica, constituindo-se precedente para um nimero
indefinido de outras situacdes semelhantes. 3. Regimental ndo provido” (decisdo de 16 de fevereiro
de 2005, publicada no Diério da Justica da Unido, 21 mar. 2005).

¥ 0 inteiro teor da decisdo pode ser acessado no link: http://www.cortecostituzionale.it/action
SchedaPronuncia.do?anno=2009&numero=151. O caso envolveu a alega¢é&o de inconstitucionalidade
de lei italiana que tratava da procriagdo medicamente assistida (Lei 40, de 2004) e que limitava
0 numero de implantagdo de embrides. Para uma discussdo a respeito do assunto, examinar
FERRANDO, Gilda. La Donazione dei Gameti in Prospetiva Bioética e nella Legge 40, alla Luce
delle Recenti Pronunce Giurisprudenziali. In: Andrea Barenghi (org). Procreazione Assistita e
Tutela della Persona. CEDAM: Mildo, 2011, p. 15-27.

%1 Nesse sentido, MARQUES NETO, Francisco de Azevedo. Publico e Privado no Setor de Satde.
In: Revista de Direito Publico da Economia, ano 3, n° 9, p. 112, jan./mar. 2005.

¥ FIGUEIREDO, Leonardo Viseu. Curso de Direito de Satide Suplementar — Manual Juridico de
Planos e Seguros de Saude. 2. ed., Gen/Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 19-20.

% DJe n° 228, de 19 de novembro de 2014.
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de que na relacdo juridica mantida entre operadoras de planos de saude e
de seguros privados de saude e os individuos que a eles aderem incidirem
normas destinadas “a proteger a parte hipossuficiente da relacdo juridica”.
Essas normas sédo a Lei 9.656/98 e, para os contratos a ela anteriores, o
Caodigo de Defesa do Consumidor e, antes mesmo deste, também os principios
gerais de direito, como a boa fé, a protecdo da parte hipossuficiente da
relagédo juridica e a vedacao ao abuso de direito, “descabendo falar em direito
adquirido a atuagdo em mercado ausente de fiscalizagdo do poder publico”
(trechos transcritos do voto do Ministro Marco Aurélio). Ou seja, mesmo quando
prestada por particulares, com intuito lucrativo, ha incidéncia de normas de
protecdo a parte mais fragil da relagao.

Destaque-se que a afirmagdo de um setor privado na saulde, no Brasil,
se deu de forma complexa e com uma interface as vezes contraditoria com
0 setor pl]blico34, 0 que torna necessario examinar, ainda que brevemente,
essas relacoes.

Durante os anos 1930, na era Vargas, se pavimentou o caminho para o
modelo atual, baseado na intervengdo do Estado, que na época se dava por
meio da prestacdo de servicos de saude, com graus varidveis de cobertura,
ofertada aos empregados de determinadas categorias profissionais por meio
de seus institutos de aposentadorias e pensées35. Trabalhadores por conta
propria tinham uma reduzida cobertura por parte do servico publico ou de
hospitais filantrépicos ou da iniciativa privada.

Com o Regime Militar, a partir de 1964, ha, por um lado, uma expanséo
da protecao social publica, por meio da incorporagdo dos trabalhadores rurais
ao sistema, e, por outro, a expansdo de servicos privados de saude, muitas
vezes custeada por recursos publicos, a exemplo da reforma e construcao
de hospitais privados com recursos do or¢camento, o que levou a expansao
dos planos privados de satide®®. Nos anos 1980, a recess&o econdmica, que
conduziu a problemas de financiamento no campo da protecdo social, aliada
a gradual abertura politica, levaram ao surgimento do Movimento Sanitario
Brasileiro, integrado por professores da area de Saude Publica, membros
da Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia e por profissionais
da salde, com ligagbes variadas com sindicatos e movimentos sociais, € a
afirmacdo da necessidade de reformar o sistema de saude, visto ndo mais
como apenas um problema biolégico, resolvido pelo oferecimento de servicos

% para uma visdo histérica dessa relagdo, examinar PAIM, Jairnilson; TRAVASSOS, Claudia;
ALMEIDA, Célia; BAHIA, Ligia; MACINKO, James. The Brazilian health System: history, advances
and challenges. In: The Lancet, vol. 377, maio 2011, p. 1778-1797.

% pAIM, Jairnilson; TRAVASSOS, Claudia; ALMEIDA, Célia; BAHIA, Ligia; MACINKO, James.
The Brazilian health System: history, advances and challenges. In: The Lancet, vol. 377, maio 2011,

. 1781.

& PAIM, Jairnilson; TRAVASSOS, Claudia; ALMEIDA, Célia; BAHIA, Ligia; MACINKO, James.
The Brazilian health System: history, advances and challenges. In: The Lancet, vol. 377, maio 2011,
p. 1783-1784.
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médicos, mas como uma questdo politica e social*’. O marco de tal movimento
foi a 82 Conferéncia Nacional de Saulde, realizada em 1986, em que se
aprovou o entendimento de que a saude € um direito do individuo, se langaram
as bases do futuro Sistema Unico de Saide — SUS e se desenvolveram as
estratégias de cooperacdo entre as unidades federadas, que hoje marcam o
sistema®. Tais pontos de vista foram adotados pela Assembleia Nacional
Constituinte e se materializaram na Constituicdo de 1988, ndo sem resisténcia
de um cada vez mais organizado setor privado, o qual também experimentou
crescimento e realizou investimentos mirando nos novos potenciais clientes.
A Constituicao foi promulgada em uma época de instabilidade econémica e de
mudancas politicas, com o enfraquecimento dos movimentos sociais e do
ideério estatizante e o avan¢o do chamado neoliberalismo.

O sistema de salde brasileiro se mostra atualmente como um “mix”
publico-privado, em que se identificam: a) o SUS, financiado pelo Estado nos
planos municipal, estadual e federal, incluindo os servigcos militares; b) o setor
privado, lucrativo e ndo lucrativo, financiado por uma diversidade de fontes,
publicas (pense-se nos planos de salde contratados por entidades estatais
para atender seus servidores) e privadas; c) o setor de seguros de salde,
com diferenciados tipos de planos, prémios e subsidios fiscais®. O subsistema
privado mantém pontos de contato com o sistema publico. Fornece servigos
ao préprio SUS, por meio de contratos. Muitos hospitais privados atendem
pacientes pelo SUS e também a pessoas que tém planos e seguros de saude.
Inumeros profissionais de salde trabalham para o SUS e também atendem
de forma particular ou a planos e seguros4°. Servigos privados de saude
gue atendem também pelo SUS recebem do Estado por esse atendimento.
Pessoas que possuem planos de saude podem também ser atendidas pelo
SUS e o proprio Estado acaba subsidiando o sistema privado na medida em
gue permite a deducdo da base de calculo do imposto de renda dos valores
pagos a prestadores privados. Isso gera constantes reclamacgbes dos
defensores do sistema publico de salde, que demandam mais recursos para
0 SUS e que se busque limitar o espaco do setor privado.

% PAIM, Jairnilson; TRAVASSOS, Claudia; ALMEIDA, Célia; BAHIA, Ligia; MACINKO, James.

The Brazilian health System: history, advances and challenges. In: The Lancet, vol. 377, maio 2011,
.1784.

ES PAIM, Jairnilson; TRAVASSOS, Claudia; ALMEIDA, Célia; BAHIA, Ligia; MACINKO, James.

The Brazilian health System: history, advances and challenges. In: The Lancet, vol. 377, maio 2011,
. 1785.

Eg PAIM, Jairnilson; TRAVASSOS, Claudia; ALMEIDA, Célia; BAHIA, Ligia; MACINKO, James.

The Brazilian health System: history, advances and challenges. In: The Lancet, vol. 377, maio 2011,

p. 1785.

“* VICTORA, César; BARRETO, Mauricio; LEAL, Maria; MONTEIRO, Carlos; SCHMIDT, Maria;

PAIM, Jairnilson; BASTOS, Francisco; ALMEIDA, Célia; BAHIA, Ligia; TRAVASSOS, Claudia;

REICHENHEIM, Michael; BARROS, Fernando e The Lancet Brazil series Working Group. Health

Conditions and Health-policy Innovations in Brazil: the way forward. In: The Lancet, vol. 377, maio

2011, p. 2045.
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Existem no Brasil pouco mais de mil operadoras de planos de satde*,
a maioria de pequeno porte e com atuacéo local. O mercado é concentrado,
ja que apenas oito operadoras — 8,2% do total — fornecem servicos para
80,3% dos clientes. Na regido sudeste do Brasil se concentram 61,5% das
operadoras e 65,5% de todos os contratos mantidos*. Entre 2002 e 2008
mais de seis milhdes de brasileiros ingressaram no sistema privado de saude,
sendo que a proporcdo da populacdo coberta por tal sistema tem se mantido
constante em torno de 25%*. Ou seja, alcanga por volta de cinquenta milhdes
de brasileiros.

A necessidade de submeter a salde privada a regulacéo publica se justifica
ante os seguintes fundamentos, adaptados a partir de estudo de Amadeu
Carvalhaes Ribeiro acerca da atividade seguradora™: a) manutencao da higidez
econdmico-financeira das operadoras; b) protecdo a livre concorréncia e a
livre iniciativa; c) protecdo do consumidor. No caso das operadoras de planos
de saude e de seguros de salde a regulacdo é exercida pelo Conselho
Nacional de Saude Suplementar e a fiscalizagdo pela Agéncia Nacional de
Salde Suplementar.

Deve-se levar em conta que os contratos dos chamados planos de
saude sdo elaborados com base em célculos atuariais e a interven¢do em
seus termos, especialmente na equacdo que inclui custos e servi¢cos cobertos
pode fragilizar a garantia da oferta de “atendimento eficiente e eficaz™.

N&do se pode pretender impor precos incompativeis sob risco de
comprometer a salde financeira do prestador de servico e ainda a de haver
queda da qualidade do servico. Ademais, ndo se pode impor aos planos
privados o atendimento de pessoas sem recursos, ja que incumbe ao Estado
tal papel de atender os hipossuficientes. A qualidade técnica da prestagao do
servico, visando tutelar efetivamente a saude, também constitui vetor valorativo
a ser considerado na fiscalizagéo e regulamentacéo efetuada pelo Estado.

Verifica-se, portanto, que ha um forte papel dirigista desempenhado pelo
poder publico, no tocante a salde suplementar, decorréncia imediata da sua

11017 conforme dados de 2010 indicados por PAIM, Jairnilson; TRAVASSOS, Claudia; ALMEIDA,
Célia; BAHIA, Ligia; MACINKO, James. The Brazilian health System: history, advances and
challenges. In: The Lancet, vol. 377, maio 2011, p. 1786.

“2 pAIM, Jairnilson; TRAVASSOS, Claudia; ALMEIDA, Célia; BAHIA, Ligia; MACINKO, James.
The Brazilian health System: history, advances and challenges. In: The Lancet, vol. 377, maio 2011,
p. 1786.

“ VICTORA, César; BARRETO, Mauricio; LEAL, Maria; MONTEIRO, Carlos; SCHMIDT, Maria;
PAIM, Jairnilson; BASTOS, Francisco; ALMEIDA, Célia; BAHIA, Ligia; TRAVASSOS, Claudia;
REICHENHEIM, Michael; BARROS, Fernando e The Lancet Brazil series Working Group. Health
Conditions and Health-policy Innovations in Brazil: the way forward. In: The Lancet, vol. 377, maio
2011, p. 2045.

* RIBEIRO, Amadeu Carvalhaes. Direito de Seguros — Resseguro, seguro direto e distribuicio de
servigos. Atlas: Sao Paulo, 2006, p. 137.

** FIGUEIREDO, Leonardo Viseu. Curso de Direito de Satide Suplementar — Manual Juridico de
Planos e Seguros de Saude. 2. ed., Gen/Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 20.
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vinculagdo ao principio da dignidade da pessoa. Como destaca Leonardo Viseu
Figueiredo, a:

“relacdo juridica entre o operador de mercado e o consumidor (...) é fruto
direto da celebragdo de um contrato de plano ou seguro privado de
assisténcia a saude. Todavia, a autonomia privada de vontades é limitada
as previsdes contidas na lei, devendo observar as clausulas minimas de
prestacao de servicos de salde estabelecidas. Somente apés a garantia
do minimo legal é que as partes contratantes podem negociar um plus
nos servicos a serem disponibilizados”.

Assim, deve-se considerar, ao procurar a intervencao estatal a posteriori
nos contratos de planos de salide, que esses contratos ja sao regulados a
priori. A regulagdo, ao contrario da intervencao judicial, pode ser internalizada,
conforme se vera adiante e, embora possa ser nociva, 0 € menos que a
intervencado apds a celebracao do contrato, via de regra.

Assim, a Lei 9.656/98, que trata dos Planos de Salde, e a Lei 9.961/2000,
que trata do papel e das competéncias da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar — ANS, bem como a regulamentacéo editada por esta Ultima e
pelo Executivo, impactam fortemente a liberdade de contratar e o contetdo
dos contratos celebrados entre operadoras e consumidores.

Durante os dois primeiros anos de vigéncia da Lei 9.656/98, houve uma
atuacao conjunta do Ministério da Fazenda, por meio da Superintendéncia de
Seguros Privados — SUSEP, a qual competia efetuar a regulacdo econémica
do setor, sobretudo, pelo estabelecimento de regras sobre o ingresso de
novos prestadores de servicos, bem como sobre constituicdo e manutencao
de garantias e provisdes financeiras, e do Ministério da Saude, por meio da
Secretaria de Assisténcia a Saude e do Departamento de Salde Suplementar,
que estabeleciam os critérios de qualidade a serem seguidos. Posteriormente,
com a criacdo da Agéncia Nacional de Salde Suplementar — ANS, referida
agéncia assumiu a tarefa regulatéria da salde privada.

O instrumento pelo qual se viabiliza a prestagdo de servigos de saude por
entidades privadas é o contrato, denominado pela Lei 9.656/98, em seu art. 1°,
inciso |, de planos privados de assisténcia & satde*’. Como lembra a doutrina®,
porém, com o advento da Lei 10.185/2001, que submeteu a incidéncia da

“® FIGUEIREDO, Leonardo Viseu. Curso de Direito de Satide Suplementar — Manual Juridico de
Planos e Seguros de Saude. 2. ed., Gen/Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 12.

7 Assim conceituados: “prestagdo continuada de servicos ou cobertura de custos assistenciais a
preco pré ou pos estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite
financeiro, a assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e atendimento por profissionais ou
servicos de saude, livremente escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada, contratada
ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, a ser paga integral ou
parcialmente as expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao
prestador, por conta e ordem do consumidor”.

“® RIBEIRO, Amadeu Carvalhaes. Direito de Seguros — Resseguro, seguro direto e distribuicio de
servicos. Atlas: Sao Paulo, 2006, p. 144.

94 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 9, N' 31, P. 80-109, ABR./JUN. 2015



Lei 9.656/98 as seguradoras de saude, cumpre distinguir entre contrato de
plano privado de assisténcia a salide e contrato de seguro-salde.

No primeiro, o beneficiario se obriga ao pagamento de “contraprestacéo
pecunidria e periodica, ainda que de forma indireta, sob forma de beneficio
salarial™, enquanto a entidade se obriga a “disponibilizar atendimento em
rede médica especifica, bem como a arcar com o énus financeiro, tdo somente,
nas hipéteses em que ocorram eventuais enfermidades contratualmente
cobertas™. Tal contrato se caracteriza por ser bilateral (podendo ser multilateral
nos planos coletivos), de trato sucessivo e prazo indeterminado (a legislacao
somente admite a rescisdo unilateral por parte dos beneficiarios, sendo que
a operadora somente pode rescindir a avenca nas hipoteses permitidas
pela ANS, conforme previséo legal, por fraude ou inadimpléncia superior a
sessenta dias, observado o devido processo legal), oneroso, comutativo, de
ades3o e aleatorio®.

J& o contrato de seguro-salde se caracteriza por ser uma modalidade
de transferéncia do risco, pela qual a seguradora se obriga contratualmente
a “indenizar o segurado na hipotese de ocorréncia de fatos danosos a vida,
a saude, aos direitos ou ao patriménio do segurado”sz. Trata-se, portanto, de
uma modalidade de contrato de seguro, definida pelo Codigo Civil, em seu
art. 757, como aquele em que “o segurador se obriga, mediante pagamento
do prémio, a garantir interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou
a coisa, contra riscos predeterminados”. Como o risco de adoecimento ou
afetacdo da saude do segurado e/ou de seus dependentes constitui um evento
aleatério como outro qualquer, nesse contrato ele é transferido, de forma
onerosa e contratual, a seguradora, “mediante a prestacdo de assisténcia
médico-hospitalar por meio de entidades ‘conveniadas’ ou do reembolso das
despesas™. Tal forma de seguro ja havia sido prevista no Decreto-Lei 73/1966,
gue tratava sobre o Sistema Nacional de Seguros Privados, em seus arts. 129
e 130. Como lembra Leonardo Viseu Figueiredo™, a Lei 9.656/98:

“deu nova disciplina & suplementacédo privada de servicos de saude,
obrigando a adaptacgao dos entéo vigentes seguros-saude as suas regras

* FIGUEIREDO, Leonardo Viseu. Curso de Direito de Satide Suplementar — Manual Juridico de
Planos e Seguros de Saude. 2. ed., Gen/Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 167.

* FIGUEIREDO, Leonardo Viseu. Curso de Direito de Satide Suplementar — Manual Juridico de
Planos e Seguros de Saulde. 2. ed., Gen/Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 167.

1 Acerca das caracteristicas do contrato de seguro, examinar TIMM, Luciano Benetti; ALVES,
Francisco Kimmel. (Custos de Transag&o no Contrato de Seguro: proteger o segurado € socialmente
desejavel?. In: Revista de Direito Publico da Economia, ano 5, n° 19, jul./set. 2007, p. 136).

2 FIGUEIREDO, Leonardo Viseu. Curso de Direito de Satide Suplementar — Manual Juridico de
Planos e Seguros de Saude. 2. ed., Gen/Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 169.

*® FIGUEIREDO, Leonardo Viseu. Curso de Direito de Satide Suplementar — Manual Juridico de
Planos e Seguros de Saude. 2. ed., Gen/Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 169.

% Curso de Direito de Satde Suplementar — Manual Juridico de Planos e Seguros de Sade.
2. ed., Gen/Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 170.
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estabelecidas para os planos de saude, fato que tornou os referidos
contratos muito semelhantes. Todavia, em que pese ter como objeto a
prestacé@o de procedimentos médicos, o seguro-salde é, na sua esséncia,
um contrato securitario, com caracteristicas econémico-financeiras que
Ihes séo proéprias”.

Uma observacéo final, para se compreender a estrutura do contrato de
plano de sadde privado, diz respeito a forma de financiamento. A fungédo
social do contrato limita a liberdade contratual, por expressa determinacdo do
art. 421 do Caodigo Civil. Busca evitar desequilibrio entre as partes e propiciar
a consecucdo de objetivos de interesse da sociedade, porém, por se tratar
de principio vago e de contelido determinado de maneira subjetiva, pode, se
interpretado de maneira irresponsavel, causar prejuizos ao mercado de maneira
geral. Diferentemente da previdéncia privada complementar, que adota como
modelo basico o regime de capitalizacdo™, em que ha a formacédo de um
fundo individualizado mediante aportes do participante e eventualmente de
um terceiro, o patrocinador, sendo o beneficio final pago em fungcéo do total
amealhado, acrescido de rendimentos obtidos com sua administracdo, o
contrato de plano de saude privado adota 0 modelo da reparticdo simples ou
mutualismo.

Sobre o tema, Leonardo Viseu Figueiredo afirma™:

“o sistema de reparticdo simples se baseia na reunido de um grande
ndimero de expostos aos mesmos riscos possibilitando estabelecer o
equilibrio aproximado entre as prestacdes dos consumidores e as
contraprestagdes das operadoras de planos de salde. Assim, ocorrendo
um sinistro, este é absorvido pela massa de consumidores”. (...)“A légica
do sistema ndo € uma opcdo da operadora, mas uma exigéncia de
funcionamento do préprio segmento econémico. Se ao revés da reparticao
simples adotassemos o sistema de capitalizagdo, os consumidores de
planos de saude, quando da ocorréncia do sinistro, somente poderiam
gastar o que tivessem poupado, fato que por si s0 ja se evidencia absurdo”.

Compreendendo-se a logica da formagédo dos fundos de reserva, pode-se
claramente visualizar o perigo de intervengfes irresponsaveis nos plano:
os célculos atuariais levam em conta o risco assumido e o historico de
sinistros do grupo, além de fatores como a regulagdo e a inadimpléncia.

% A capitalizagéo é adotada, na previdéncia complementar, sobretudo a fechada, para os beneficios
programados, sendo possivel adotar a reparticdo simples no tocante aos beneficios de risco ou
ndo programados, como os decorrentes de invalidez ou morte. Para esses Ultimos, o montante
acumulado ndo se mostrard muitas vezes suficiente para fazer face aos compromissos previstos.
Dai porque parcela da contribuicdo dos participantes e do patrocinador pode ser destinada
a cobertura de tais beneficios de risco. A proposito, verificar o teor do § 1° do art. 18 da Lei
Complementar 109/2001.

% Curso de Direito de Satde Suplementar — Manual Juridico de Planos e Seguros de Sade.
2. ed., Gen/Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 156.
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Quando qualquer outro fator ndo considerado intervém (como é o caso do
Poder Judiciario), pode ocorrer desequilibrio e comprometimento da prestagao
de servi¢os aos usuarios.

A despeito de se tratar de um instrumento de direito privado, o contrato é
afetado por disposi¢Bes de ordem publica, cogentes, decorrentes da Lei 9.656/98,
como, por exemplo, as que fixam um rol minimo de procedimentos médicos
que todos os contratos devem ofertar e cobrir para seus beneficiarios, a
garantia de atendimento mesmo em caso de inadimpléncia contratual, vedacgao
a exclusdo de coberturas a doencas preexistentes, periodos méaximos de
caréncia legalmente fixados, vedacdo ao tratamento discriminatorio entre os
consumidores, em raz&o de idade ou deficiéncia fisica® .

2. A SAUDE PRIVADA NO BRASIL E OS RISCOS DE UMA
INADEQUADA INTERVENCAO JUDICIAL

Apresentados os tracos principais da organizacdo da saude privada
suplementar no Brasil, cumpre destacar os riscos para o sistema decorrentes
de uma inadequada atuacéo do Poder Judiciério.

Aparentemente, existe a crenca no Brasil de que incumbe a regulagéo
estatal buscar o equilibrio entre as posi¢cdes dos operadores de planos de
salide e dos consumidores. Ndo raro, o proprio ente regulador altera, por
exemplo, o rol minimo de servigcos destinados aos beneficiarios, visando
atualiza-los e garantir de forma mais efetiva o direito & saude. Havendo
impacto no custo da prestacdo do servico, devidamente comprovado, pode
caber revisdo dos valores cobrados®.

Ressalte-se que, para melhor entendimento, a regulagdo dos contratos
de plano de saude por parte, tando do Poder Legislativo, quanto dos érgéos
reguladores pode ser considerada uma externalidade. Entende-se por
externalidade os efeitos causados por decisfes sobre pessoas e entes que
dela ndo participaram. Assim, quando o poder legislativo ou a autoridade
reguladora cria ou modifica uma norma, os efeitos dessa decisdo sao
claramente sentidos pelos regulados. Via de regra, no caso das operadoras
de planos de salde, essas externalidades sdo negativas, ou seja, criam mais
custos na operacédo dos planos.

Quando as externalidades ocorrem antes do oferecimento de um servico,
elas podem ser internalizadas, ou seja, 0 empresario pode transferir esse

*" FIGUEIREDO, Leonardo Viseu. Curso de Direito de Satide Suplementar — Manual Juridico de
Planos e Seguros de Saude. 2. ed., Gen/Forense: Rio de Janeiro, 2012, p. 157.

*% Nesse sentido, examinar FIGUEIREDO, Leonardo Viseu (Curso de Direito de Satide Suplementar
— Manual Juridico de Planos e Seguros de Salde. 2. ed., Gen/Forense: Rio de Janeiro, 2012,
p. 247 e seguintes, especialmente p. 254), que distingue o reajuste linear, por variagdo dos custos,
o0 reajuste por mudancga de faixa etaria, decorrente da mudanga do risco atuarial de sinistralidade,
ligado ao perfil pessoal de cada beneficiario, e o reajuste por revisdo técnica, decorrente da teoria
da imprevisado, que se funda em acontecimentos imprevisiveis que alteram o equilibrio financeiro
e atuarial. Todos devem observar limites e regras fixados pela legislacéo e pela ANS.
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acréscimo de custo ao beneficiario do plano. Quando, todavia, as externalidades
vém apos a existéncia do contrato e por forca de lei se lhes aplicam, ndo h&a
como essa externalidade ser internalizada de maneira adequada.

Essa internalizacdo ndo adequada gera o que se chama risco moral e
selecdo adversa. O risco moral diz respeito ao comportamento das pessoas
que, ao contratar determinada apdlice de seguro, por exemplo, deixam de
tomar os cuidados necessarios com o bem protegido. Ou quando se contrata
um plano de salde, passa-se a usa-lo sem necessidade, ou ainda quando,
ao contratar determinado limite de cobertura, entendem que podem usa-lo
apelando a justica.

O risco moral acaba por gerar a selecdo adversa. A selecdo adversa
ocorre quando determinado mercado, por internalizar custos indefinidos, por
conta de inseguranca institucional e juridica, ou informacdo assimétrica,
acaba por cobrar um preco tdo alto, que os “bons” usuarios ndo estdo
dispostos a pagar. Por outro lado, os “maus” usuarios pagam O prego ou
por que ndo estdo dispostos a cumprir 0s contratos, ou mesmo por que
pretendem buscar por meio do Judiciario cobertura para as quais ndo teriam
direito se observassem seus contratos. Esse ciclo gera, de um lado, precos
altos e, de outro, maus servicos.

Assim, a inseguranca juridica eleva os custos de qualquer mercado.
Nao é diferente com os planos de saude. Neste trabalho, serdo tratados
especificamente as externalidades criadas pelo Poder Judiciério.

Importa, assim, considerar, para os fins deste trabalho, o impacto decorrente
de decisdes judiciais e as externalidades de acarretam. Alguns economistas
dedicam-se ao estudo do Poder Judiciario e ao impacto de suas decisGes
em determinados mercados, um dos mais destacados, Armando Castelar
Pinheiro®, afirma que:

“No Brasil, as deficiéncias do judiciario, decorrentes de seu perfil
institucional e de sua estrutura administrativa, se véem acentuadas pela
instabilidade do quadro legal do pais, pelo arcaismo e excessivo
formalismo dos codigos de processo, pela ma formagdo de juizes e
funcionarios, entre outros fatores.”

Mais adiante, o autor trata de como as instituicdes judiciais, mais
especificamente o Poder Judiciario, interferem e até determinam o “ritmo e a
forma do desenvolvimento econdmico dos paises™

O papel das instituicbes nas economias e crescimento de mercados foi

objeto da obra classica de Douglas North. Afirma o autor, ganhador do premio
Nobel de Economia em 1993, que:

* PINHEIRO, Armando Castelar (org.) Judiciario e Economia do Brasil. Sdo Paulo: Sumara,
2000, p. 13.
% PINHEIRO, Armando Castelar (org.) Judiciario e Economia do Brasil. S0 Paulo: Sumara,
2000, p. 14.
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“a dificuldade em se criar um sistema judicial dotado de relativa
imparcialidade, que garanta o cumprimento de acordos, tem-se mostrado
um impedimento critico no caminho do desenvolvimento econdmico no
mundo ocidental, a evolugdo dos tribunais, dos sistemas legais e de um
sistema judicial relativamente imparcial tem desempenhado um papel
preponderante no desenvolvimento de um complexo sistema de contratos
capaz de se estender no tempo e no espaco, um requisito essencial
para a especializagdo econdmica”.®*

Os pontos criticos levantados por North apresentam-se, em grande
conta, como o cerne da discussédo: imparcialidade e cumprimento de acordos.
Assim, a interferéncia do Estado, por meio do Poder Judiciario em acordos
previamente firmados entre as partes, obedecidas as “regras do jogo”
estabelecidas previamente, pode se configurar em um aspecto inibidor do
crescimento econdmico, motivo por que deve ser excepcional, e baseado em
premissas claras e objetivas.

A doutrina cita, por exemplo, a condenagéo de planos de salde a prestar
servicos nao previstos contratualmente ou a fornecer medicamentos néo
constantes de seus catalogos®®. No RESP 668.216/SP, por exemplo, o STJ,
aplicando o Cddigo de Defesa do Consumidor, considerou abusiva clausula
que ndo prevé método ou terapia mais moderno para tratamento de uma
doenca. No caso, se entendeu que se a patologia (cancer) esta coberta,
mas ndo se menciona uma determinada terapia (tratamento ambulatorial e
quimioterapia), o seguro-salde deve ofertar o tratamento mais moderno.
A deciséo recorrida havia considerado a clausula contratual limitativa legal
e nao abusiva. Ja o STJ, sem desconsiderar que, além de se proteger o
consumidor, deve haver uma preocupacdo com a viabilidade dos planos de
saude, entendeu que se deve distinguir entre a patologia e as terapias. Se o
plano cobre a patologia, ndo pode excluir os possiveis tratamentos, pois se
assim o fizesse estaria substituindo a decisdo do especialista médico, que é a
gue deve prevalecer, sob pena de por em risco a vida do consumidor.

A referida deciséo ndo considerou o custo acrescido, para o plano e para
0s demais participantes, que a inclusdo ilimitada de novas terapias pode
acarretar. E, apesar de aludir a decisdo do especialista médico, nao fixou
como parametro a comprovacao da eficacia terapéutica da medida buscada
judicialmente. Como sera visto, a medicina baseada em evidéncias busca
privilegiar a eficacia e eficiéncia de um tratamento & autoridade do profissional
da area médica, que, muitas vezes, pode vir a sugerir um tratamento que nao

se ampara na melhor prova cientifica ou que é mesmo desprovido de tal
embasamento.

®* NORTH, Douglas. Transaction Costs, Institutions and Economic Performance. International
Center for Economic Growth, Occasional Paper n° 30. San Francisco: ICS Press, 1992, p. 8.

2 DIAS DE CASTRO, José Augusto. A Questdo do Direito Fundamental & Satide sob a Otica da
Analise Econdmica do Direito. In: Revista de Direito Publico da Economia, ano 6, n° 21, jan./mar.
2008, p. 157.
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Ora, nao se pode desconsiderar que o seguro se fundamenta em uma
analise estatistica, buscando equacionar o risco e distribui-lo no interior
do grupo a ele submetido dentro das possibilidades de sua ocorréncia no
futuro. Importante ainda ressaltar que os custos considerados referem-se
a época contratada e as terapias existentes. Uma eventual internalizacdo
de custos indefinidos pode encarecer excessivamente os contratos e sua
ndo-internalizagéo pode comprometer a solvabilidade das operadoras.

Obrigar a cobertura de eventos ndo previstos originariamente ignora essa
perspectiva, podendo levar ao desequilibrio da relacdo contratual e acarretar
um custo que serd pago pelos demais integrantes do grupo que utilizam o
contrato na forma prevista originariamente®. Os instrumentos contratuais s&o
ndo apenas acordos de vontade que criam, modificam ou extinguem direitos.
Eles contribuem para uma maior eficiéncia na aloca¢do de recursos na
medida em que estabelecem um padréo de conduta, reduzindo custos pela
fixacdo de determinadas expectativas entre as partes“. Tal se mostra a
funcado do contrato em economias de mercado, propiciando segurancga juridica
a atividade empresarial e ainda a possibilidade de as partes alocarem recursos
da maneira mais livre possivel.

Na organizacdo do negdcio, a seguradora relne pessoas que tenham
riscos homogéneos e forma provisées suficientes para fazer face a esse risco,
de acordo com a probabilidade estatistica de sua ocorréncia e uma anélise
atuarial pela qual se fixa o “valor médio” para cobrir o prejuizo total, a ser
dividido entre os integrantes do grupo®.

Decisfes judiciais que ndo atentem para essa realidade subjacente ao
contrato de seguro e adotem uma abordagem excessivamente “solidarista™®,
focada no caso concreto e sem considerar com rigor as circunstancias da
causa e seus efeitos em uma dimensdo mais ampla, podem trazer prejuizos

para a coletividade e para o universo composto pelos demais segurados.

® TIMM, Luciano Benetti; ALVES, Francisco Kiimmel. Custos de Transacdo no Contrato de
Seguro: proteger o segurado € socialmente desejavel?. In: Revista de Direito Publico da Economia,
ano 5, n° 19, jul./set. 2007, p. 126.

® TIMM, Luciano Benetti; ALVES, Francisco Kiimmel. Custos de Transacdo no Contrato de
Seguro: proteger o segurado € socialmente desejavel?. In: Revista de Direito Publico da Economia,
ano 5, n° 19, jul./set. 2007, p. 131.

® TIMM, Luciano Benetti; ALVES, Francisco Kiimmel. Custos de Transacdo no Contrato de
Seguro: proteger o segurado € socialmente desejavel?. In: Revista de Direito Publico da Economia,
ano 5, n° 19, jul./set. 2007, p. 134-135.

% Por solidarismo juridico, que se manifestaria na previso do art. 421 do Cédigo Civil, e que teria
como precursor Emile Durkheim, se entende a perspectiva que defende que a andlise juridica n&o
deve partir do direito subjetivo da pessoa mas da funcdo que aquele direito exerce na sociedade.
Busca alcangar um equilibrio entre interesses em conflito pela distribui¢cdo equitativa dos 6nus e
dos lucros sociais, papel que caberia ao Estado. Este se substituiria ao mercado criando mecanismos
que distribuiriam os beneficios sociais. Nesse sentido, TIMM, Luciano Benetti; ALVES, Francisco
Kummel. Custos de Transagéo no Contrato de Seguro: proteger o segurado é socialmente desejavel?.
In: Revista de Direito Publico da Economia, ano 5, n° 19, jul./set. 2007, p. 142-143.
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Luciano Benetti Timm e Francisco Kimmel Alves, a propdésito, analisam
comparativamente uma deciséo judicial proferida nos Estados Unidos e outras
proferidas no Brasil, envolvendo acfes contra seguradoras e prejuizos ou
riscos ndo cobertos contratualmente®’. Na decisdo norte-americana, exarada
no Estado do Mississipi, um casal postulou o pagamento de indenizacdo por
danos decorrentes de inundacdo subsequente ao furacdo Katrina, a qual foi
negada porque o contrato apenas previa indenizacdo para danos decorrentes
de ventos fortes®®. Como havia exclusdo de cobertura no caso de danos
provenientes de uma agdo combinada entre o vento e a 4gua, o0 juiz do caso
negou o pedido de indenizacdo. O caso criou um precedente que orientou
novas decisdes, gerando maior previsibilidade para as seguradoras e evitando
a perspectiva de terem de encerrar suas atividades pelo pagamento de
indenizacdes milionarias ndo cobertas contratualmente. O juizo se limitou
a verificar a causa do dano e se a seguradora estaria ou ndo obrigada a
indenizé-lo, sem efetuar consideracBes sobre a funcdo social do contrato,
a hipossuficiéncia da parte, cldusulas abusivas ou dominio econémico da
seguradora®.

Ja as decisbes brasileiras, por outro lado, proferidas pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul®, reconheceram o direito a
indenizacdo por prejuizos ndo previstos contratualmente, fundando-se em
uma interpretacdo ampliativa dos termos contratuais, motivadas talvez por um
anseio de aplicar justica ao caso, sem considerar, porém, suas circunstancias
e os efeitos globais da decisdo, para o0 universo de beneficiarios. Isso,
conforme ja se explicitou, causa elevacgéo de precos e selecdo adversa.

Uma observacgéo, porém, se faz necessaria. Muitas vezes, as alegacfes
de desequilibrio financeiro ndo se fazem acompanhar da devida comprovagéo.
Assim, mostra-se necessaria a demonstracdo, pelo plano ou seguro-saude,
de que a decisdao contra a qual se insurge afeta o equilibrio econémico
da relagcdo mantida com o beneficiario. Nesse sentido, em caso envolvendo
pedido de revisdo de beneficio movido contra entidade de previdéncia
complementar, o Superior Tribunal de Justica, no RESP 1.244.810/RS, anulou
sentenca em processo em que havia sido pleiteada pericia atuarial, a fim de
gue fosse realizada a prova técnica que pudesse demonstrar a compatibilidade
do pedido de revisdo com o equilibrio financeiro e atuarial da entidade de
previdéncia complementar.

® Custos de Transagdo no Contrato de Seguro: proteger o segurado é socialmente desejavel?.
In: Revista de Direito Publico da Economia, ano 5, n° 19, jul./set. 2007, p. 139 e seguintes.

% Leonard vs Nationwide Mutual Insurance Co.

% TIMM, Luciano Benetti; ALVES, Francisco Kiimmel. Custos de Transag&o no Contrato de Seguro:
proteger o segurado é socialmente desejavel?. In: Revista de Direito Publico da Economia, ano 5,
n° 19, jul./set. 2007, p. 141-142. Os autores destacam, porém, que o precedente formado suscitou
um debate sobre outras alternativas compensatoérias dos efeitos do furacdo que ndo onerassem
as seguradoras, como o aperfeicoamento de um sistema de empréstimos governamentais para
as vitimas de desastres.

™ Foram as ApelagSes Civeis 70009803297, 71000634774 e 70012909503.
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A rigor, o que se deve procurar manter, é a equacao inicial do contrato.
Por 6bvio que circunstancias se alteram e a prépria teoria econémica admite
que os contratos de longa duracdo sdo incompletos. Todavia, o Poder
Judiciario, se necessaria sua intervencdo, deveria atuar para restabelecer, e
ndo modificar aquilo originariamente estipulado pelas partes. As situacfes
apenas devem ser realmente alteradas quando a medida puder deixar alguém
em uma situacdo melhor, sem que isso acarrete a piora na situagdo de
outrem. Esse é o conceito de Pareto-Eficiente.”*

3. A MEDICINA BASEADA EM EVIDENCIAS E SUA UTILIZACAO
COMO FONTE DE CRITERIOS PARA A ATUACAO DO JUDICIARIO

Uma vez analisada a possivel inadequagdo, sob a perspectiva da
distribuicdo dos custos contratuais, de decisfes judiciais que ndo atentem para
a realidade econémica subjacente aos planos de salde, cumpre examinar uma
outra linha argumentativa, direcionada a busca de racionalidade da atuacdo
do Poder Judiciario, que decorre da medicina baseada em evidéncias (MBE).

Propugnada por Archibald Leman Cochrane, um epidemiologista escocés,
a medicina baseada em evidéncias cientificas (MBE) € uma abordagem que
busca substituir a autoridade individual do médico pela ciéncia na tomada de
decisBes em matéria de saude. Ou seja, ao invés de ser o0 médico quem decide,
por exemplo, com base em sua autoridade, que um tratamento € melhor,
a decisdo deve ser orientada por critérios cientificos. Ndo que a autoridade
do médico e a situacdo do paciente ndo sejam relevantes, mas se busca
complementa-las com a analise cientifica da solu¢do proposta. Como decidir
bem se ha milhares de artigos cientificos editados todos os anos? Se a prépria
industria farmacéutica financia artigos, muitas vezes para fazer prevalecer
0 entendimento de que os medicamentos por ela produzidos, mais caros,
sdo melhores? Ai entra a atuagdo da MBE, em especial por meio da The
Cochrane Collaboration’, gue, no Brasil, encontra correspondéncia no Centro
Cochrane do Brasil”. Como os recursos disponiveis serdo sempre limitados,
eles devem ser utilizados de forma a propiciar formas equitativas de atencéo
a saude, que tenham sido consideradas efetivas por meio de avaliacdes
cientificas adequadamente construidas.

Desenvolvida principalmente a partir da década de 1990, facilitada pelos
avancos na informatica, a MBE visa reduzir a incerteza na tomada de
decisbes médicas, buscando integrar as evidéncias clinicas com a experiéncia

™ O conceito desenvolvido pelo economista Vilfredo Pareto ensina que “sempre que uma mudanca
na lei deixar alguém em uma situagdo melhor sem deixar ninguém em uma situagdo pior, a
“Eficiéncia de Pareto exige que se mude a lei” (COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e
Economia. 5. ed., Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 208) Note-se que, aqui, a palavra lei é usada
em sentido lato, aplicando-se, assim, a contratos e regulamentos.

2 Examinar o sitio na internet da The Cochrane Collaboration, http://www.cochrane.org. A principal
obra de Cochrane foi Effectiveness and Efficiency: Random Reflections on Health Services, publicada
em 1972.

" Cujo sitio na internet é http://www.centrocochranedobrasil.org.br.
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dos médicos, reduzindo o risco de exposigéo do paciente a intervencgfes
desnecessarias e muitas vezes de alto custo’*. Em especial, a MBE enfatiza a
importancia de ensaios clinicos randomizados, que disponibilizam informacdes
mais confiaveis que outras formas de evidéncia.

“A Medicina Baseada em Evidéncias — ou em prova cientifica rigorosa —
tem, para nortear as tomadas de decisdes sobre os cuidados em salde, o
compromisso da busca explicita e honesta das melhores evidéncias cientificas da
literatura médica”’®. Para esse fim, sdo analisados os artigos cientificos sobre um
dado tratamento ou medicamento e agrupados de acordo com sua qualidade.

Os melhores artigos sdo os que examinam o0 maior niUmero de pacientes,
escolhidos ao acaso (randomicamente), comparando com quem néo recebeu
0 tratamento ou medicamento (grupo de controle). Faz-se uma meta-analise,
uma analise dos artigos cientificos, agrupando-os a partir de sua qualidade e
definindo qual é a orientacdo que deles decorre: se o tratamento é eficaz, se
h& alternativa mais barata ou se ndo sdo conclusivos, sendo necessarios mais
estudos. Tal meta-analise presta-se a orientar os médicos, 0s servi¢os publicos
de salde e os planos de saude privados a escolher quais medicamentos ou
tratamentos devem ser adotados.

A medicina baseada em evidéncias pode, assim, transformar-se em
fonte de orientacdes para o exercicio do controle jurisdicional em matéria
de fornecimento de medicamentos ou tratamentos. 1sso, em primeiro lugar,
em virtude da auséncia de conhecimento técnico especifico por parte
dos magistrados; em segundo lugar pela necessidade de evitar decisdes
amparadas exclusivamente na opinido de um unico médico, o do paciente,
sem considerar a eficacia e a eficiéncia do tratamento proposto e a existéncia
de alternativas menos custosas.

Muitas decisdes sdo proferidas, inclusive em sede antecipatéria ou
cautelar, sem considerar tais aspectos. Houve ja hipétese de decisdo proferida
unicamente com base em noticia jornalistica, determinando o fornecimento de
medicamento ainda em fase de testes’®. O proprio STF chegou a reconhecer

" CHEHUEN NETO, José Antdnio; SIRIMARCO, Mauro Toledo; GUERRA, Magno Cunha de Souza;
SOUZA E SILVA, Virgilio; PORTELA, Wélida Sales; ROCHA, Flavio Roberto Silva. Percepgao da
Aplicabilidade da Medicina Baseada em Evidéncia. HU Revista Universidade Federal de Juiz de
Fora, v. 34, n° 1, jan./mar. 2008, p. 34.

> ATALLAH, Alvaro Nagib; CASTRO, Aldemar Aratijo. Medicina Baseada em Evidéncias: o elo entre
a boa ciéncia e a boa pratica. In: http://centrocochranedobrasil.org.br/cms/apl/artigos/artigo_517.pdf.
Acesso em: 20 jan. 2014, p. V.

"® DIAS DE CASTRO, José Augusto. A Questdo do Direito Fundamental & Satde sob a Otica da
Andlise Econémica do Direito. In: Revista de Direito Publico da Economia, ano 6, n° 21, jan./mar.
2008, p. 155. No caso, era 0 ENBREL, que custava quatro mil reais a caixa. Portaria do Ministério
da Saude recomendava a utilizagdo de outro medicamento, o Infliximab, cuja eficacia era melhor
demonstrada. O caso chegou ao STF, no Agravo Regimental em Recurso Extraordinario 271.286,
gue, no entanto, ndo levou em consideracéo os aspectos técnicos, mas apenas reconheceu o dever
do Estado fornecer medicamentos a pessoa destituida de recursos ante a vinculagdo do direito a
saude ao direito a vida.
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o direito ao tratamento no exterior para a retinose pigmentar a desPeito da
inexisténcia de comprovacao cientifica da eficacia da terapia buscada’”.

A aplicacdo da medicina baseada em evidéncias consta de previsédo
legal expressa, na Lei 12.401/2011, que inseriu o Capitulo VIII ao Titulo I
da Lei 8.080/90, que dispde sobre as condi¢bes para a promocao, prote¢do
e recuperacdo da salde e a organizacdo e funcionamento dos servigos
correspondentes. Apesar de dizer respeito ao SUS, tal orientacdo mostra-se
relevante também para os planos privados de saude. Na prépria diccdo do
artigo 19-Q da referida lei, conferem-se as atribui¢des para incorporar, excluir
ou alterar novos medicamentos pelo SUS:

Art. 19-Q. A incorporacdo, a excluséo ou a alteragdo pelo SUS de novos
medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a constitui¢cdo ou a
alteracéo de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, séo atribuicbes do
Ministério da Saude, assessorado pela Comissao Nacional de Incorporacdo
de Tecnologias no SUS.

A Comiss&o Nacional de Incorporagéo de Tecnologias no SUS (CONITEC)
incumbe elaborar relatério e decidir com base, necessariamente, nas “evidéncias
cientificas sobre a eficacia, a acuracia, a efetividade e a seguranca do
medicamento, produto ou procedimento objeto do processo, acatadas pelo érgéo
competente para o registro ou a autorizacdo de uso” (inciso | do § 2° do art. 19-Q
da Lei 8.080/90). A Comissdo também levara em conta a “avaliagdo econémica
comparativa dos beneficios e dos custos em relacdo as tecnologias ja
incorporadas, inclusive no que se refere aos atendimentos domiciliar, ambulatorial
ou hospitalar, quando cabivel” (inciso Il do § 2° do art. 19-Q da Lei 8.080/90).

Os arts. 19-M, 19-N e 19-0, acrescentados pela Lei 12.401/2011, tratam
sobre a dispensacédo de medicamentos e produtos de interesse da saude, que
devem observar diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico para a
doenca ou agravo a ser tratado. Por protocolo clinico e diretriz terapéutica se
entende, conforme previséo do inciso Il do art. 19-N da Lei 8.080/90, o:

documento que estabelece critérios para o diagnéstico da doenca ou
do agravo a salde; o tratamento preconizado, com os medicamentos e
demais produtos apropriados, quando couber; as posologias recomendadas;
0s mecanismos de controle clinico; e 0 acompanhamento e a verificagédo
dos resultados terapéuticos, a serem seguidos pelos gestores do SUS.

Conforme dispde o art. 19-O da Lei 8.080/90, os protocolos clinicos e as
diretrizes terapéuticas deverao:

estabelecer os medicamentos ou produtos necessarios nas diferentes
fases evolutivas da doenca ou do agravo a saude de que tratam, bem
como aqueles indicados em casos de perda de eficacia e de surgimento

" RE 368564/DF, Relator Ministro Marco Aurélio, 1* Turma, julgado em 13.04.2011.
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de intolerancia ou reacéo adversa relevante, provocadas pelo medicamento,
produto ou procedimento de primeira escolha.

O paragrafo Unico do art. 19-O da Lei 8.080/90 determina que, em
“qualquer caso, os medicamentos ou produtos serdo avaliados quanto a sua
eficacia, seguranca, efetividade e custo-efetividade para as diferentes fases
evolutivas da doenca ou do agravo a saude de que trata o protocolo”.

Na falta de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, a dispensacao
serd realizada, conforme prevé o art. 19-P da Lei 8.080/2011:

| - com base nas relagdes de medicamentos instituidas pelo gestor federal
do SUS, observadas as competéncias estabelecidas na Lei 8.080/90,
e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada na Comissao
Intergestores Tripartite;

Il - no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, de forma suplementar,
com base nas relacdes de medicamentos instituidas pelos gestores
estaduais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada
na Comisséo Intergestores Bipartite;

Il - no &mbito de cada Municipio, de forma suplementar, com base nas
relacdes de medicamentos instituidas pelos gestores municipais do SUS,
e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada no Conselho
Municipal de Saude.

Um caso de aplicagdo da legislagdo referente & incorporagdo de novas
tecnologias se encontra, por exemplo, em Relatério da CONITEC acerca da
incorporagdo da toxina botulinica para tratamento de bexiga hiperativa’®.
O relatério decorreu de pedido de incorporacdo formulado pelo laboratério
fabricante do produto. A bexiga neurogénica, ou hiperativa, se caracteriza
pela urgéncia em urinar, com ou sem incontinéncia, decorrente de alguma
doenca ou lesdo que afete o cérebro, a medula espinhal ou os nervos que se
dirigem a bexiga, seu esfincter ou ambos.

Pode ocorrer em pacientes com algum tipo de paralisia, atingindo 16,5%
da populacdo adulta. O tratamento oferecido inclui farmacos conhecidos como
anticolinérgicos, e também terapia comportamental, fisioterapia e cateterismo
intermitente. A partir de alguns estudos, verificou-se que a toxina botulinica
tipo A (BOTOX) também traz bons resultados no controle da bexiga hiperativa,
sendo inclusive autorizado seu uso pela ANVISA.

O Ministério da Saude, porém, com base no parecer da CONITEC, negou
sua incorporacdo, com fundamento na auséncia de definicdo da dose ideal.
Reconheceu-se a eficacia do medicamento, mas se recomendou a realizagao
de mais estudos, comparando com a medicacdo dispensada e buscando definir
se sua incorporacao pode ser benéfica para pacientes que néo respondem a
terapéutica adotada.

" O relatério pode ser consultado no sitio http://u.saude.gov.br/images/pdf/2014/janeiro/28/Toxina
Botulinica-BexigaHieparativa-final.pdf. Acesso em: 24 out. 2014.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTICA - ANO 9, N' 31, P. 80-109, ABR./JUN. 2015 105



Ou seja, mesmo contando um novo medicamente com autorizacdo de
uso ja emitida pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA, o
Ministério da Salde podera negar sua incorporacdo com base ndo apenas em
eventual duvida acerca de sua seguranca, efetividade, eficacia e acuracia,
mas também a partir de consideracfes econdmicas, ou seja, um balanco dos
custos e dos beneficios decorrentes da nova tecnologia em relagdo as ja
incorporadas. Caso exista tratamento ou alternativa mais barata, no &mbito do
SUS, que permita tratar da mesma condic¢ao, esta tera prioridade.

O art. 19-R da Lei 8.080/90 fixa que a incorporacdo, a exclusdo e a
alteragdo a que se refere o art. 19-Q do mesmo diploma serdo efetuadas
“mediante a instauracdo de processo administrativo, a ser concluido em prazo
ndo superior a 180 (cento e oitenta) dias, contado a partir da data em que foi
protocolado o pedido, sendo permitida a sua prorrogacéo por 90 (noventa) dias
corridos, quando as circunstancias exigirem”. Os interessados na incorporacao,
normalmente fabricantes e laboratérios, deverdo apresentar documentos e,
se cabivel, as amostras dos produtos que desejam ver incorporados. Havera
ainda consultas publicas que incluirdo a divulgacdo do parecer emitido pela
Comisséo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS. Caso a relevancia
da matéria o justifique, poderéo ser realizadas também audiéncias publicas.

O art. 19-T da Lei 8.080/90, por sua vez, veda, em todas as esferas de
gestdo do SUS (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) “o pagamento,
0 ressarcimento ou o reembolso de medicamento, produto e procedimento
clinico ou cirargico experimental, ou de uso ndo autorizado pela ANVISA”
(inciso 1), bem como “a dispensacdo, o pagamento, o ressarcimento ou o
reembolso de medicamento e produto, nacional ou importado, sem registro na
mencionada agéncia” (inciso Il).

Vé-se, portanto, que a ado¢éo da medicina baseada em evidéncias pode
conduzir a decisbes melhor fundamentadas e dotadas de maior racionalidade,
sob a perspectiva de seu custo para a sociedade, tanto no ambito da Saude
Publica quanto na Salde Privada, concretizando de forma adequada o direito
fundamental & saudde. Obviamente, que, para tal, h4 de se considerar a
situacao especifica do paciente e a opinido dos profissionais de salde para se
permitir 0s ajustes necessarios a cada caso’’. Eventualmente, a terapéutica
prevista em protocolos clinicos e para a generalidade dos casos pode nao
servir para o paciente em questdo®. Mas tal fato ha de ser examinado
adequadamente no processo, 0 que nem sempre ocorre.

" CHEHUEN NETO, José Antonio; SIRIMARCO, Mauro Toledo; GUERRA, Magno Cunha de
Souza; SOUZA E SILVA, Virgilio; PORTELA, Wélida Sales; ROCHA, Flavio Roberto Silva.
Percepgdo da Aplicabilidade da Medicina Baseada em Evidéncia. In: HU Revista Universidade
Federal de Juiz de Fora, v. 34, n° 1, jan./mar. 2008, p. 38.

% SNIDERMAN, Alan D.; LaCHAPELLE, Kevin J.; RACHON, Nikodem A.; FURBERB, Curt D.
The Necessity for Clinical Reasoning in the Era of Evidence-Based Medicine. In: Mayo Clinic
Proceedings, October 2013:88(10), p. 1110.
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CONCLUSOES

Mesmo a utilizacdo de parédmetros como a medicina baseada em
evidéncias ndo prescinde da manutencdo do equilibrio contratual. Esse
equilibrio ndo deve ser determinado pelo juiz, que deve apenas, se necessaria
for sua intervencédo, restabelecer o que originariamente foi contratado, para
ambas as partes, de modo a ndo gerar externalidades negativas que se
refletem em toda a sociedade. A medicina baseada em evidéncias, de toda
a sorte, constitui uma abordagem que pode contribuir para uma maior
racionalidade das decisfes judiciais, por agregar a orientagdo do meédico
do autor consideragBes sobre a eficdcia e a eficiéncia do procedimento
ou medicamento buscado segundo a ciéncia médica. Para tal fim, as
Recomendacgdes 31, de 10 de marco de 2010, e 36, de 12 de julho de 2011,
do CNJ, parecem apresentar diretrizes interessantes para um julgamento
melhor fundado. Em especial, a busca de auxilio técnico especifico para as
questbes clinicas colocadas pelas partes, por meio de convénio, a prévia
oitiva dos gestores, antes da apreciacdo de medidas de urgéncia, e evitar
autorizar o fornecimento de medicamentos ndo registrados pela ANVISA ou
em fase experimental, salvo excessdes previstas em lei. A criacdo de nucleos
de apoio técnico ou camaras técnicas, compostos por profissionais das areas
médica e farmacéutica, por exemplo, aos quais seriam encaminhadas copias
da peticdo inicial e documentos, permitiria 0 exame da controvérsia e 0 envio
de informacdes sobre o registro do medicamento na ANVISA, sobre sua
eficacia, acuracia e eficiéncia para tratar o autor, e sobre a existéncia de outro
medicamento, de menor custo, que seja também eficaz, fornecido pelo SUS.
No ambito da saude privada, merece referéncia a criacdo, pelo Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo, de um Nucleo de Apoio Técnico e de
Mediacao®, que atua previamente & apreciacao de tutelas de urgéncia, visando,
inicialmente, obter uma composicao amigavel e, ndo sendo possivel, subsidiar
0s magistrados com informag8es técnicas necessarias ao julgamento da lide.
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