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Resumo

O presente artigo tem por finalidade analisar o direito a saude enquanto um
direito fundamental e a possibilidade de planos privados de satide ressarcirem o
Sistema Unico de Satde em razio dos servicos prestados aos seus beneficiarios
no caso do COVID-19. Nesse sentido, por meio da metodologia légico-
dedutiva pretendeu-se dar énfase ao principio do acesso universal e igualitario a
saude para questionar a possibilidade de ressarcimento prevista no art. 32 da Lei
n. 9.656/1998, sem olvidar do entendimento fixado pelo Suptemo Tribunal
Federal junto ao Recurso Extraordinario n. 597.064 e a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 1931. Ademais, ressalta-se a atualidade do debate e por

isso retoma-se diante da pandemia que eclodiu no mundo em marco de 2020.
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Abstract

This paper aims to analyze the right to health as a fundamental right and the possibility of
private bealth plans to reimburse the Unified Health System due to the services provided to its
beneficiaries in the case of COVID-19. In this sense, through the logical-deductive methodology,
it was intended to emphasize the principle of universal and equal access to bhealth to question the
possibility of compensation provided for in art. 32 of Law no. 9,656 | 1998, without
Jorgetting the understanding established by the Federal Supreme Court with Extraordinary
Appeal no. 597,064 and Direct Unconstitutionality Action n. 1931. In addition, the current
debate is highlighted and, therefore, it resumes before the pandemic that broke out in the world
in March 2020.
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INTRODUCAO

Surtos, epidemias, moléstias graves, pandemias. Virus e
bactérias que assumem varia¢oes diferentes com o passar dos anos
e atingem seres humanos e animais, infectando-os levando-os a
morte. Nao raras vezes pandemias atingem a humanidade, sendo a
mais recente a do COVID-19, também conhecido como
‘coronavirus’.

Assim, as autoridades de satde publica devem
promover o acesso facilitado e abranger o maior nimero de
pessoas possiveis em meio a pandemias. Nesse sentido, o ponto
focal do presente estudo refere-se a possibilidade de ressarcimento
a rede publica das despesas oriundas de servigos prestados a
beneficiarios de planos de saiude, o qual esta previsto no art. 32 da
Lei n. 9.656/1998, sem olvidar do entendimento fixado pelo
Supremo Tribunal Federal junto ao Recurso Extraordinario n.
597.064. A verticalizagdo do tema serd para exames ¢ tratamentos
referentes ao COVID-19.

Para tanto, a pesquisa divide-se em dois topicos
principais, (i) no primeiro busca-se fazer uma analise do direito
fundamental a satde, perpassando pelo principio da universalidade
e igualdade no acesso aos servigos publicos, uma vez que, por forca
do art. 196 da Constituicdo da Republica, o Estado tem o dever de
constituir condi¢des faticas para o acesso aos servicos publicos.
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Para além do setor publico, da-se atengdo ao sistema de saide
complementar, caracterizado pelos planos privados de saude.

Nada obstante, o (i) segundo tépico ¢ destinado ao
apontamento das pandemias constatadas ao longo do ultimo
século, com enfoque especial na pandemia decretada em
11/03/2020 — COVID-19 (SARS-CoV-2) —, do procedimento de
ressarcimento a rede publica de eventuais gastos de beneficiarios de
planos de saude, bem como da analise de alguns pontos do
julgamento do Recurso Extraordinario n. 597.064 e da A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n. 1931, a partir dos quais se declarou a
constitucionalidade dos dispositivos da Lei, especialmente aquele
que permite o aludido ressarcimento.

Assim, considerando a busca pela maxima
universaliza¢ao e igualdade do acesso aos servicos de satude, sem
excluir qualquer cidaddao, questiona-se a cobranca de valores
referentes aos gastos despendidos aos usuarios de planos privados
no caso da pandemia do coronavirus constata em 2020 —
destacando que a adesao ¢ uma opgao livre do individuo e a saude é
uma obrigacao do Estado.

1. O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NO BRASIL:
SERVICO PUBLICO E INICIATIVA PRIVADA

O direito a sadde no Brasil estd reconhecido como
Direito Fundamental Social no art. 6° da CRFB/88’ e, ainda, é
compreendido como universal e de responsabilidade do Estado que
a cumpre por meio de politicas publicas, como se observa do art.

196 da CRFB/88.*

3 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacao, a saide, a alimentacio, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢io.

4 Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promogao, protecao € recuperagao.
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Ressalta-se que anteriormente a Constitui¢ao de 1988 e
a instauracdo do Direito a saide como fundamental e nas
disposicdes elencadas, ele era segmentado e restrito aos
contribuintes da Previdéncia Social, ou seja, somente a pessoa que
cumprisse 0s requisitos enquanto beneficiario teria garantido o seu
direito fundamental a saude. (FINKELMAN, 2002, s.p.).

Efetivamente, o poder publico centralizou a sua
atuagao com relacio a saude por meio do Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS) que, apds, atribuiu a responsabilidade
pela assisténcia médica dos seus segurados a autarquia do
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social denominada Instituto
Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS),
criado em 1977 (CONASS, 2003, s.p.).

Este modelo foi instaurado pelo INAMPS e estava
restrito  aos trabalhadores que possuissem vinculo formal de
trabalho que realizavam contribui¢oes previdenciarias e seus
dependentes. Esse sistema exclufa da prestagao as pessoas que niao
cumprissem o requisito de contribuintes, ou seja, desempregados,
informais, do lar etc. Para estas pessoas restava o financiamento
proprio por meio dos prestadores de servicos de saude particulares
(CONASS, 2003, s.p.).

Sob essa perspectiva instaurava-se uma desigualdade na
assisténcia a sadde, o que, por outro lado, contribuiu para a
formacdo de negocios especializados em assegurar a saude e
comercializar servicos de varias formas, de modo a intermediar
servicos médicos ou a oferecé-los. Essas iniciativas concretizavam a
no¢ao da saide como um bem de consumo (LUZ, 1991, s.p.).

Diante desse cenario e com o intuito de tornar a saude
universal, foi criado o Sistema Unico de Saude (SUS) inicialmente
por meio da Constitui¢ao da Republica de 1988 e, posteriormente
regulamentado pela lei n. 8080/90. A criacio do SUS significou
efetivamente o posicionamento do Estado brasileiro no sentido de
garantir, a todos, a assisténcia a saude de forma publica.

Importante compreender que o Direito a Saude se
encontra fundado no principio da universalidade, que possui
diversas compreensoes e divergéncias. Cabe o aprofundamento de
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algumas posicoes trazidas pela doutrina, como a de Enrique Silva
Cimma, o qual afirma que a universalidade pressupde que “o
servico publico ¢ obrigatério no sentido de que a prestagao deve
necessariamente cumprir-se, sem que possa a autoridade beneficiar
com ela a alguns e nega-la para outros” (CIMMA, 1995, p. 60).

No mesmo sentido, a posi¢ao de Adriana Schier
propoe que o principio estabelece que “a prestacio dos servigos
publicos devera ser assegurada a todos, buscando a sua maxima
universalizagdo, sem excluir qualquer cidadao, qualquer que seja o
motivo da exclusao” (SCHIER, 2009, p. 50).

Dessa forma, ¢ importante compreender que a
universalidade é a “obrigacio de garantir que os bens economicos
por eles oferecidos serdo materialmente acessiveis a todo o
universo de pessoas que deles carecerem” (HACHEM, 2014, p.
137). Desse modo, o Estado teria a obrigacio de constituir
condig¢des faticas para o acesso aos servigos publicos (HACHEM,
2014, p. 137), ou seja, garantir que materialmente todos possam ter
acesso ao direito a saude.

Daniel Hachem (2014, p. 137), por sua vez, propoe
duas questoes essenciais sobre o principio da universalidade: (1) “a
universalidade do acesso aos servigos publicos deve ser encarada
como um ponto de partida”, ou seja, desde o inicio todas as
pessoas devem ter idéntico acesso ao servico publico de saude; ou
(i) “um ponto de chegada”, isto é, esta forma de posicionar a
questdo busca assegurar que todos, ao final, alcancem o objeto do
Servico.

O cerne desta questdo esta na compreensao da propria
igualdade material, ou seja, a que diferencia uma discriminacao
negativa de discriminac¢ao positiva. (MADRUGA, 2016, p. 99-100).
Para Daniel Hachem, a primeira compreensio do principio da
universalidade no que tange ao acesso aos servicos publicos
implicaria na proibi¢io do tratamento desigual, ou seja,
“diferenciado a pessoas situadas em condi¢ées diversas”.
(HACHEM, 2014, p. 138).

Entretanto, o significado desse artigo nao se limita a
esta compreensdao, mas deve ser interpretado de outra forma: a
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no¢ao de universalidade niao implica a prestagdo sem qualquer
diferenciagao, ou distingao de qualquer espécie. (HACHEM, 2014,
p. 138; CIMMA, 1995, p. 60).

Para o autor, a Administragdo Publica pode ofertar o
servico publico, no caso, o de saude, negando para alguns cidadaos
sob alguns motivos, desde que esta negatdria seja essencial para o
fortalecimento da universalidade, vez que o principio da
universalidade possui como esséncia a garantia aos que de fato
necessitam. Assim, a “Administracio devera atentar-se para as
diferencas de condi¢oes em que se encontra cada individuo ou
grupo social, cuidando para alcancgar inclusive as pessoas de baixa
renda e as que habitam em regides afastadas” (HACHEM, 2014, p.
138).

Apesar de a explanagao possuir fundamentos faticos
relevantes, este artigo se posiciona no sentido de que a
universalidade nao deve ser aplicada de forma restritiva, e sim,
ampliativa.

Esta ¢ a posi¢cao de Adriana Schier, a qual aponta que a
esséncia do principio da universalidade ¢ justamente o fato de que
um servi¢o publico deve ser ofertado a todos os cidaddaos, como o
caso da saide com o objetivo de garantir “a extensio possivel da
oferta aos interessados” (SCHIER, 2009, p. 57).

Nesse sentido, “incumbe ao poder publico agir sempre
de modo a conferir a maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais (prestar os servigos publicos necessarios para o fim
de dar concretude aos comandos normativos constitucionais)”
(CLEVE, 2006, p. 18)

Ademais, Juarez Freitas aponta que o Estado, aquele
que possui o dever de garantir e efetivar os servicos publicos deve
ser compreendido como um “Estado essencial, sem significar um
Estado reduzido” (FREITAS, 1995, p. 33). Dessa forma, “longe do
Estado minimo assim como do Estado maximo, o Estado essencial
busca ter o tamanho viabilizador do cumprimento de suas fungdes,
nem minimas, nem maximas, simplesmente essenciais” (FREITAS,
1995, p. 33).
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Coaduna-se com a compreensio de Adriana Schier, no
sentido de que “é preciso fugir dos fenéomenos que levem a uma
universalizacdo excludente ou a uma inclusao segmentada da
cidadania” (SCHIER, 2009, p. 120).

Sobre este viés e com o intuito de realizar a
manutencao do servi¢o publico de forma progressiva aos cidadaos,
deve-se garantir a universalidade, uma vez que a Constitui¢io da
Republica de 1988, “assim como a doutrina administrativista
vocacionada a defesa da efetivacio dos direitos fundamentais,
atribui ao servico publico o status de direito fundamental”
(SCHIER, 2009, p. 120) e, assim sendo, ndo comporta restri¢oes.

Ademais, a disposi¢ao constitucional nao eliminou o
campo de atuagdo por parte da iniciativa privada, por varios
motivos, tais como: falhas na implementacdo, auséncia de
regulamentacio do mercado de planos de saude, inseguranca
quanto a qualidade etc. (FREITAS, 2011, p. 45).

Nada obstante, 08 anos apds a edi¢ao da lei que
regulamentava o SUS, foi promulgada a Lei n. 9.656/98 que
possuia como objetivo regulamentar a situagao das empresas que
operavam planos de assisténcia a saude no mercado. Como uma
das iniciativas nesse sentido, foi criada a Agéncia Nacional de Satude
Suplementar (ANS), por meio da Lei n. 9.961/00, sendo a instancia
reguladora e fiscalizadora do setor de saude suplementar.

Dessa forma, estabeleceu-se um sistema duplo de
assisténcia a saude no Brasil: a utilizacdao universal do Sistema dnico
de Saude e, por outro lado, o mercado de planos de assisténcia a
saude privado.

Ressalta-se que, em tese, nao se trata de uma escolha
entre um ou outro, ou seja, quando a pessoa adquire o plano
privado ela ndo abdica do Sistema Unico de Satde. O que
efetivamente ocorre ¢ a possibilidade de ter duas coberturas: uma
publica, como um Direito Fundamental de todas as pessoas, e uma
privada, opcional e limitada aos que possuem poderio econdémico
para adquirir.

Sobre o fator econdémico, Ocké-Reis, Andreazzi e
Silveira (2005, p. 20) trazem importantes contribui¢des ao
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destacarem que quando as pessoas adquirem os planos de saide
privados, estio efetivamente buscando se prevenir e se precaver
dos riscos que alguma enfermidade pode ensejar, e por isso,
escolhem pagar o plano mesmo sem saber precisamente se irdo
utilizar.

Outrossim, Cutler e Zeckhauser (2000, p. 568)
apontam que a “oferta orienta a procura” (supplier-induced demand),
ou seja, estabelece-se a seguinte logica: para que a pessoa possa se
manter saudavel e evitar prejuizos a saude, o preco do plano nio é
um fator determinante. Para os autores, “a busca pela satude
independe do preco a qual esta sera ofertada” (CUTLER,;
ZECKHAUSER, 2000, p. 570).

Duarte e Di Giovanni (2001, p. 367) apontam que 0s
planos de assisténcia a saude complementar avancaram muito na
década de 80, alcancando em 1989, 22% da populagao total do pais.
Apresenta-se o patamar atual da situagao:

Tabela 1 - Beneficiarios de planos privados de satde, por cobertura
assistencial (Brasil — 2009-2019)

B Beneficiarios em planos privados exclusivamente odontolégicos

B Beneficiarios em planos privados de assisténcia médica com ou
sem odontologia

D 1 e S 2 s 47.025.308
D 1 e L s 47 122,091
D 1 e O s 47.108.705
D 1 e O e 17648 231
DR e S s 40.281.663
DEZ/14 &50,531,748
D 13 e s 40,491 826
DR e R i e— 47 846,002
D AARI B (R S — 46.025.814
D 1 e s 44,937 350
DEZ/09 % 42.561.398

FONTE: Dados ANS, 2019.
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Em analise do fluxo de pessoas que optaram por
planos privados de assisténcia a saide, ¢ possivel observar que o
apice foi no ano de 2014 e que vem, aos poucos, decaindo, ao
contrario dos planos odontolégicos que apresentam um plano de
crescimento continuo.

Por fim, a Lei n. 9.656/98, em seu art. 32, determinou
que as Operadoras de Plano de Saude fossem obrigadas a ressarcir
o Sistema Unico de Satde, quando os seus beneficiarios utilizassem
a rede publica para a realizagdo de procedimentos que estavam
cobertos pelo plano contratado, cujo procedimento sera detalhado
no toépico seguinte. Destaca-se, portanto, que esse ressarcimento ¢
uma forma de regulacio entre o setor publico e privado
(FREITAS, 2011, s.p.).

Este passo dado pela legislagio configurou grande
mudanga na prépria estrutura organizacional das Operadoras de
Plano de Saude, ja que este ressarcimento ao SUS comegou a
compor, por disposi¢ao legal, o passivo e despesas das empresas.

Destaca-se que a forma de cobranga desta obrigacdo
vem sendo aperfeicoada pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar, que objetiva aprimorar o processo e torna-lo mais
eficaz (FERNANDES, 2015, s.p.).

Desta forma, consolida-se o sistema atual sob os
seguintes pontos: incidéncia do principio da universalidade;
prestacao publica; possibilidade da prestagao da assisténcia a sadde
pela iniciativa privada, desde que contratada; sistema de
ressarcimento pelas operadoras de plano de satdde ao sistema unico
de saide, quando da realizagdo de procedimentos que estavam
cobertos pelo plano contratado.

Nesse sentido, este estudo tem por objetivo analisar
como sera implementado o sistema de ressarcimento e, ainda,
discutir a constitucionalidade da questao e os efeitos de uma
decisao do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto.
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2. ANALISE DA PANDEMIA DO COVID-19 E A POSSIBI-
LIDADE DE RESSARCIMENTO DAS DESPESAS A REDE PU-
BLICA DE SAUDE

Pandemias ndo raras vezes atingem a humanidade. Em
1918, por exemplo, a gripe espanhola’ infectou cerca de 30% da
populacio mundial e causou milhdes de mortes ao redor do
mundo, sendo 35 mil mortes apenas no Brasil (GURGEL, 2013,
s.p.).

Em 1957 a humanidade enfrentou nova pandemia com
a Gripe Asidtica’, a qual teve sua origem na China. A gripe levou a
obito cerca de quatro milhdes de pessoas e afetou entre 40 e 50%
das pessoas no mundo (COSTA; MERCHAN-HAMANN, 2016,
s.p.).

Por sua vez, a Gripe de Hong Kong’ que eclodiu em
1968 atingiu principalmente idosos, jovens e individuos com riscos
definidos como doenga cardiopulmonar (COSTA; MERCHAN-
HAMANN, 2016, s.p.).

Em 2009, a pandemia da Gripe Suina® causou 2.051
mortes no Brasil e 44.544 casos confirmados. Os jovens foram os
mais afetados e os casos se agravaram no inverno, quando a
atividade viral é aumentada (BRASIL, 2020b).

A mais recente que assola o mundo na atualidade ¢ a
pandemia do COVID-19, decretada pela Organizagdo Mundial da
Satde em 11 de margo de 2020. Nada obstante, importante frisar
que “os coronavirus sao a segunda principal causa do resfriado
comum (apds rinovirus) e, até as ultimas décadas, raramente
causavam doengas mais graves em humanos do que o resfriado
comum” (ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE,
2020, s.p.).

> Causada por um virus de uma estitpe do virus Influenza A (subtipo HINT1).
¢ Causada pelo virus Influenza A (H2N2), com as glicoproteinas HA e NA
diferentes de todos os tipos anteriores.

7 Causado, igualmente, pelo virus Influenza A (H3N2).

8 Causada pelo virus Influenza A (HINT1)
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Os coronavirus, por sua vez, compoem uma grande
familia viral que causam infec¢bes respiratorias, geralmente
consideradas leves ou moderadas, em seres humanos e em animais
(SOBRE CORONAVIRUS, s.d., s.p.). Os casos mais graves
causados pelos coronavirus, associado a sindrome respiratoria
aguda grave, ficaram conhecidos pela sigla SARS.’

Ainda, destaca-se que o COVID-19 (SARS-CoV-2) nio
é o unico coronavirus humano conhecido, havendo sete ao todo,
dentre eles o SARS-COV (que causa sindrome respiratéria aguda
grave), o MERS-COV (sindrome respiratoria do Oriente Médio),
os quais sao altamente patogénicos e responsaveis por sindrome
respiratéria e  gastrointestinall  (ORGANIZACAO  PAN-
AMERICANA DA SAUDE, 2020, s.p.; BRASIL, 20202)". Ainda,
ha previsao do coronavirus em trés codigos do CID10, quais sejam
B34.2" B97.2" e U07.1".

Com o intuito de demonstrar a gravidade da pandemia
do COVID-19, citam-se os relatérios diarios emitidos pela
Organizacio Mundial da Sadde: em 17/03/2020 havia 179.111
casos confirmados; em 18/03/2020, 191.127 casos; e em
19/03/2020, 209.839 casos confirmados (WORLD HEALTH
ORGANIZATION, 2020).

Nesse sentido, demonstra-se no grafico a seguir o
crescimento do ndmero de casos e mortes em decorréncia do
coronavirus no periodo compreendido entre 11 de marco de 2020
(data da decretagdo de pandemia) e 22 de marco de 2020.

2 O termo SARS significa “Severe Acute Respiratory Syndrome”.

10 Ademais, referidos virus pertencem a subfamilia Betacoronavirus que infectam
somente mamiferos.

1T Infecgdo por coronavirus de localizacio nio especificada.

12 Coronavirus como causa de doengas classificadas em outros capitulos.

13 Infec¢do respiratoria pelo Novo Coronavirus.
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Grafico 1 — Numero global de casos confirmados e mortes pelo

coronavirus entre 11/03/2020 e 22/03/2020.

Dia 22

292.142

Dia 21 266.073
Dia 20 234.073
Dia 19 209.839
Dia 18 191.127
Dia 17 79.111 B Mortes
Dia 16

. 7515 m Casos confirmados
Dia 15 3517
Dia 14 534
Dia 13 58
Dia 12 0
Dia 11 0

0 100.000 200.000 300.000 400.000

Fonte: as autoras (2020), com base nos dados extraidos de (WORLD HEALTH
ORGANIZATION, 2020).

Por sua vez, considerando que a saude é um direito que
deve ser garantido a todos, e diante da constatagao da facilidade de
transmissao e proliferacio do virus (COVID-19), algumas politicas
sociais devem ser adotadas, incluindo o controle de fronteiras em
relagao ao fluxo de entrada e salda de pessoas de uma determinada
localidade. Ademais, de acordo com Iris Almeida dos Santos e
Wanderson Flor do Nascimento (2014, p. 174-175), “as agdes
previstas no caso de riscos epidémicos sio a quarentena e o
isolamento, sendo o ultimo relativo ao confinamento de pessoas
sob tratamento de saide em meio hospitalar”.

Nao por outra razio, as medidas adotadas no Brasil
referem-se ao distanciamento social, com o objetivo de reduzir a
circulagigo de pessoas e prevenir o contato com pessoas ja
infectadas e aglomeracoes. Ademais, a Lei n. 13.979/2020, editada
para dispor sobre as medidas de enfrentamento da emergéncia de
saude publica de importancia internacional decorrente do
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coronavirus, prevé a ado¢ao de medidas como o isolamento e a
quarentena, bem como a realizacdio compulséria de exames
médicos testes laboratoriais; coleta de amostras clinicas; vacinacao e
outras medidas profilaticas; ou tratamentos médicos especificos,
nos termos do art. 3°, inc. I1I.

De acordo com o art. 3° §2° da aludida Lei, ¢
assegurado as pessoas afetadas o direito de receberem tratamento
gratuito. Do mesmo modo, a ANS emitiu, em 12 de marco de
2020, a Resolu¢io Normativa (RN) n. 453, alterando a RN n. 428
de 2017, com o intuito de regulamentar a cobertura obrigatéria e a
utilizacio de testes diagnosticos para infeccao pelo coronavirus
(BRASIL, 2020c).

Com efeito, foi aprovada a inclusio do exame de
deteccao do coronavirus no rol de procedimentos obrigatorios para
beneficiarios de planos de saude (BRASIL, 2020c). Tendo isso em
vista, a discussio que surge refere-se a possibilidade de
ressarcimento — de natureza juridica indenizatéria — das despesas
arcadas pelo sistema de satde publica pelos planos de sadde
quando um beneficiario realiza exames e ¢ submetido a
procedimentos de diagnéstico do coronavirus'®.

Assim, passa-se a analise da aludida possibilidade de
ressarcimento, considerando a Lei n. 9.656/1998, a Acio Direta de
Inconstitucionalidade n. 1931 e o Recurso Extraordinario n.
597.064, a partir do qual se fixou o tema 345 de repercussao geral,
em que se determinou a constitucionalidade do ressarcimento, que
deve ser “aplicavel aos procedimentos médicos, hospitalares ou
ambulatoriais custeados pelo SUS e postetiores a 4/6/1998,
assegurados o contraditério e a ampla defesa, no ambito
administrativo, em todos os marcos juridicos”.

Nesse sentido, o art. 32 da Lei n. 9.656/1998 prevé que
serao ressarcidos pelas operadoras de Plano Privado de Assisténcia
a Saude, “os servicos de atendimento a saude previstos nos
respectivos contratos, prestados a seus consumidores e respectivos

14 Nos casos em que envolve procedimentos médicos, hospitalares ou
ambulatoriais custeados pelo SUS depois da entrada em vigor da Lei n. 9.656/98.
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dependentes, em instituicdes publicas ou privadas, conveniadas ou
contratadas”, integrantes do SUS.

Ou seja, referida norma prevée que a ANS deve realizar
o cruzamento dos dados contidos no Departamento de Informatica
do SUS (Datasus) e no Sistema de Informacdes de Beneficiarios
(SIB) com o objetivo de identificar os “beneficiarios de planos de
saude que foram internados ou realizaram procedimentos
ambulatoriais de alta ou média complexidade no SUS” (BRASIL,
2019, p. 9) e, consequentemente, cobrar os valores dos
procedimentos médicos das operadoras, sendo que, nos termos do
§3° do art. 32 do aludido texto legal, a operadora do plano deve
efetuar o ressarcimento até o 15° dia da data de recebimento da
notificagdo de cobranga feita pela ANS (BRASIL, 1998).

Nada obstante, este dispositivo foi objeto do Recurso
Extraordinario n. 597.064, em cuja decisio declarou-se a
constitucionalidade da cobranca/ressarcimento das despesas. De
acordo com o relator, Ministro Gilmar Mendes, a gestao do SUS, o
qual ¢ obrigado a observar o principio constitucional do acesso
universal e igualitario, torna-se possivel apenas por meio de
politicas publicas que dividam os recursos da forma mais eficiente
possivel (BRASIL. 2018, p. 20). Igualmente, pontua que “obrigar a
rede publica a financiar toda e qualquer agao e prestacao de saide
existente geraria grave lesio a ordem administrativa e levaria ao
comprometimento do SUS”, prejudicando ainda mais o
atendimento médico da parcela da populagdo mais necessitada
(BRASIL, 2018a, p. 20).

Todavia, nota-se que o valor ressarcido entre o periodo
de 1999 a 2006 foi baixo, uma vez que “foram identificados como
passiveis de ressarcimento apenas R$ 651,9 milhdes. O montante
representa somente 0,13% dos gastos totais no SUS entre 2000 e
2006” (MARTINS; LEITE; NOVAIS, 2010, p. 9). Ou seja, apenas
eventualmente os pacientes beneficiarios de planos privados
recorrem ao SUS.

Ademais, aponta-se que o objetivo do dispositivo é
evitar que os custos de um servico ja pago pelo consumidor, posto
que integrante dos riscos do negdcio da operadora de plano de
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saude e ja acobertado pelos valores das mensalidades pagas, “seja
dividido pela integralidade da sociedade, de modo a assegurar um
lucro certo as empresas sem a contrapartida necessaria.” (BRASIL,
2018a, p. 7).

Trata-se, portanto, de uma tentativa de evitar o
enriquecimento sem causa das operadoras. Igualmente, na ADI n.
1931, pontua-se que “a norma impede o enriquecimento ilicito das
empresas e a perpetuagio do modelo no qual o mercado de
servicos de saude submeta-se unicamente a légica do lucro, ainda
que as custas do erario”, uma vez que a atuagao concorrente do
agente privado com o Estado “pressupde a responsabilidade de
arcar integralmente com as obrigacées assumidas” (BRASIL,
2018b, p. 13).

Ressalta-se, por oportuno, que ainda que o individuo
opte pelo pagamento de planos privados de saide, nao devera ser
excluido do sistema de saude publica, de modo que o Estado deve
contemplar todos os cidadaos.

Além disso, resta determinar o valor dos servicos
prestados. Dessa forma, tem-se que o § 8° do art. 32 da Lei n.
9.6506, de 1998 preve que os valores a serem ressarcidos ndo podem
ser inferiores aos praticados pelo SUS, sequer superiores aos
praticados pelas operadoras de planos privados de atengao a sadde.
Igualmente, o §1° do aludido artigo dispoe que esses valores devem
estar previstos em tabela de procedimentos aprovados pela ANS"
(BRASIL, 1998)'. Por sua vez, o custo do exame de deteccio do

15 Nesse sentido, “ndo menos importante ¢ a discrepancia entre a tabela de
pagamentos da TUNEDP e tabela SUS. Os valores da Tunep sio, em media, mais
de 70% superiores aos valores cobrados pelo SUS. E importante mencionar que
a precificagdo dos procedimentos da tabela TUNEP ¢ resultado da decisdo
unilateral da agéncia reguladora e, as vezes, os valores sio superiores a0s pregos
da tabela de determinadas operadoras” (MARTINS; LEITE; NOVAIS, 2010, p.
9-10).

16 Art. 31. § 12 O ressarcimento sera efetuado pelas operadoras ao SUS com
base em regra de valoragio aprovada e divulgada pela ANS, mediante crédito ao
Fundo Nacional de Sadde - FNS. § 82 Os valores a serem ressarcidos nao serdo
inferiores aos praticados pelo SUS e nem superiores aos praticados pelas
operadoras de produtos de que tratam o inciso I e o § 12 do art. 12 desta Lei.
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coronavirus pode variar entre R$ 100,00 a R$ 180,00 (MACARIO;
MENGUE, 2020, s.p.).

Nada obstante, o §1° do art. 198 da Constituicao da
Republica preve que o sistema unico de saude sera financiado, nos
termos do art. 195", com recursos do orcamento da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes. Além disso, nos termos do art.
199 da Constituigao, a assisténcia a saude € livre a iniciativa privada,
de modo que pode participar de forma complementar do sistema
unico de saide.

Outrossim, a seguridade social compreende um
conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos que compreendem,
inclusive, a saude'®, com atencdo a universalidade da cobertura e do
atendimento.

Desse modo, o beneficiario de plano de saide
contribui diretamente para o financiamento da saude publica, por
meio do recolhimento de contribuicao a seguridade social. Nao
bastasse isso, eventual valor correspondente ao ressarcimento ¢é
repassado ao contratante por meio de contraprestagdes. Isto ¢, o

17 Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
or¢camentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das
seguintes contribui¢des sociais. I - do empregador, da empresa e da entidade a cla
equiparada na forma da lei, incidentes sobre: a) a folha de salarios e demais
rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica
que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio; b) a receita ou o
faturamento; c) o lucro; II - do trabalhador e dos demais segurados da
previdéncia social, podendo ser adotadas aliquotas progressivas de acordo com o
valor do salario de contribuicdo, nio incidindo contribui¢io sobre aposentadoria
e pensao concedidas pelo Regime Geral de Previdéncia Social; IIT - sobre a
receita de concursos de prognoésticos; IV - do importador de bens ou servigos do
exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.

18 Nesse sentido, a propria declaragio Universal dos Diteitos Humanos, em seu
art. 22, preceitua que: Toda a pessoa, como membro da sociedade, tem direito a
seguranca social; e pode legitimamente exigir a satisfacdo dos direitos
econ6micos, sociais e culturais indispensaveis |...].
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cidaddo acaba financiando a assisténcia a saude em dois momentos:
“uma, pelos tributos; outra, pela cobranga indireta, pois a
operadora de planos de saude (OPS) precifica a mensalidade do
plano a partir dos custos assistenciais, incluindo atendimentos na
rede publica” (MARTINS; LEITE; NOVALIS, 2010, p. 1).

Percebe-se, assim, que, ainda que o plano privado de
saude tenha o dever, declarado constitucional, de ressarcir ao SUS
por servigos por ele prestados aos seus beneficiarios, ndo se mostra
razoavel que referido ressarcimento seja cobrado quando se
verificam situagoes de pandemia, especialmente a do COVID-19,
em razao de seu alto indice de contagio e letalidade. Isso se justifica
também em razao de medidas restritivas de funcionamento de
alguns setores do comércio'” e de suspensio dos contratos de
trabalho™, o que torna a situacio ainda mais delicada e hostil.

Por fim, destaca-se a universalidade e igualdade no
acesso a saude, isso porque o individuo que escolhe aderir a um
plano privado busca reforcar o seu direito a saide, e nao renunciar
o seu direito ao acesso a rede publica, o qual deve estar
contemplado quando da formula¢ao de politicas publicas, em que o
Estado deve, como visto, garantir que os bens por ele oferecidos
sejam materialmente acessiveis a todos.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir do estudo realizado, foi possivel constatar que
o direito a sadde se encontra fundado no principio da
universalidade, a qual pressupée que a prestagio deve
necessariamente cumprir-se, sem que possa a autoridade beneficiar
com ela a alguns e nega-la para outros. Nada obstante, a prestacao
dos servigos publicos deve ser assegurada a todos, sem a exclusio
de qualquer cidadao.

19 Por meio do Decreto 4.317/2020, do Estado do Paran4, editado em
21/03/2020.
20 Por meio da Medida Provisotia n. 927/2020, publicada em 22/03/20202.
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Em um segundo momento demonstrou-se a situagdao
atual da possibilidade da prestacio da assisténcia a saude pela
iniciativa privada, desde que contratada, o que ha muito traz
reflexos para a compreensao da protecao a saude no Brasil. Além
disso, como enfoque do trabalho, demonstrou-se a fundamentagao
para o sistema de ressarcimento pelas operadoras de plano de saude
a0 sistema unico de saude, quando da realiza¢ao de procedimentos
que estavam cobertos pelo plano contratado.

Essencialmente remonta-se a discussio da obrigacdo
contratual das Operadoras de plano de saude e a intengao de evitar
o enriquecimento ilicio delas, nio sendo abordado a fundo a real
questdo central: a universalidade. Argumentou-se no sentido de que
ao contratar um plano de saude, o individuo nio esta renunciando
ao seu direito, e sim, reforcando-o.

A universalidade atribui ao Estado a obrigacio de
constituir condigoes faticas para o acesso aos servigos publicos, de
modo a garantir que materialmente todos possam ter acesso ao
direito a satude, a utilizagdo de um plano de saude é complementar
ao direito e nio substitutivo.

Nesse sentido, no caso da utilizagio de qualquer
diagndstico e tratamento, com o enfoque nas questdes do COVID-
19, defende-se que nao deva ser aplicado o ressarcimento dos
planos privados para o servi¢o publico de saude.
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