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REVISTA DE DIREITO

-+ SAUDE COMPARADQ &

Editorial - 5° edicao

Nesta 52. Ediciio de nossa REVISTA DE DIREITO DA SAUDE COMPARA-
DO (Comparative Health Law Journal) temos a honra de publicar reflexoes
contemporaneas e multidisciplinares sobre diversos temas da saide puablica e
suplementar.

Infelizmente, a judicializacdo da satide é um fendmeno cada vez mais presente no
Brasil, resultado da busca de pacientes por direitos garantidos na lei e pela Constituicao
da Republica. Conforme painel da judicializacao da satide do CNJ, neste ano chegaremos
ao estarrecedor patamar de mais de 500 (quinhentas) mil novas ac6es judiciais que terao
sido distribuidas na Justica brasileira até o final de 2024. Neste cenario temos importantes
questoes politicas, filosoficas e economicas a serem debatidas, evidenciando o desafio de
equilibrar o direito individual a satide com a sustentabilidade financeira do sistema publico
e de mutualidade dos planos de satide.

Em alguns dos trabalhos cientificos que ora sao publicados, teremos debates con-
tundentes sobre as raizes desse fenomeno, analisando os impactos das decisoes judiciais
nos orcamentos e os dilemas éticos que permeiam a alocacao de recursos limitados em um
contexto de demandas crescentes.

Outro aspecto essencial abordado na revista é a responsabilidade dos entes federa-
tivos na protecao do direito a satide. A organizacao federativa brasileira impoe desafios na
coordenacao das acoes de saude, gerando, muitas vezes, conflitos de competéncias entre
Uniao, estados e municipios. Nao s6 as decisoes de nossa Suprema Corte como os debates
doutrinarios nos levam a refletir como os entes publicos podem colaborar de maneira eficaz
para garantir o acesso universal a satide, como preconizado pelo Sistema Unico de Satide
(SUS), promovendo uma analise juridica e administrativa das responsabilidades comparti-
lhadas.

A regulacdo do mercado farmaceéutico € outro tema crucial, considerando o impacto
dos custos de medicamentos no sistema de satide e no bolso dos consumidores. As politi-
cas regulatorias devem promover o equilibrio entre o incentivo a inovagao e a acessibili-
dade aos medicamentos. Em artigo especifico sera abordado o papel da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) e da Camara de Regulacao do Mercado de Medicamentos
(CMED) na definicao de precos e controle de praticas abusivas.

Com a crescente digitalizagao, o tratamento de dados pessoais por farmécias bra-
sileiras ganha destaque. H& que se refletir sobre as principais questoes envolvendo a Lei
Geral de Protecao de Dados (LGPD), a coleta e o uso de informacoes sensiveis, incluindo
dados de satide, e a privacidade dos consumidores vs. abusos comerciais. A anélise feita em
um dos trabalhos da revista também inclui os desafios para o setor farmacéutico em adap-
tar-se as novas exigéncias, equilibrando inovagao tecnoldgica com respeito a legislagao.

A lei antimanicomial é abordada na revista em uma perspectiva historica e contem-
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poranea, destacando sua importancia na construcao de um modelo de atencao psicossocial
mais humanizado. A reforma psiquiatrica brasileira ha de ser analisada de forma interdis-
ciplinar, verificando-se os eixos da transformacao da assisténcia em satide mental no pais e
observando os desafios a serem ainda enfrentados na implementacao de servicos substitu-
tivos e o papel da sociedade no combate ao estigma associado aos transtornos mentais.

Outro ponto que se coloca em pauta é a aplicacdo do dispute board em contratos
administrativos firmados com hospitais privados no ambito do SUS. Este mecanismo de
resolucao de conflitos, utilizado preventivamente, pode reduzir litigios e garantir maior
celeridade na execucao de contratos essenciais para a saude publica.

A exclusao de dependentes de planos de satde com fundamento no limite etario
cuida-se de tema de grande impacto social, especialmente para familias que enfrentam di-
ficuldades para manter a cobertura de jovens adultos. Em um dos trabalhos cientificos sao
abordados os aspectos legais e éticos dessa pratica, trazendo a baila debates juridicos, sem
olvidar das recentes decisoes judiciais que influenciam a justica e a seguranca juridica no
setor da satde suplementar.

Por fim, nesta revista é abordado o acesso a novas terapias e tratamentos na satide
suplementar, destacando-se o papel da incorporacao de tecnologias e da atualizacao do
rol da Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS). Discute-se ainda os desafios en-
frentados por pacientes, operadoras e reguladores para conciliar avancos cientificos com
a sustentabilidade do setor, abordando os impactos das decisOes judiciais nesse contexto
e a necessidade de um dialogo intersetorial para garantir acesso equitativo a tratamentos
inovadores.

Com o objetivo entao de contribuir para esses debates, lancamos esta 5a. edicao da
REVISTA (Comparative Health Law Journal), publicacdo semestral continua do Curso
de Mestrado e Doutorado em Direito Médico da UNISA de Sao Paulo — Brasil.

A missao da revista é promover o enriquecimento do debate cientifico, académico e
disseminar de forma ampla as pesquisas de qualidade fundadas em abordagens teéricas e
empiricas sobre direito médico, direitos fundamentais sociais de saude, e politicas publicas
no ambito da satde publica bem como da satde suplementar.

O enfoque da revista esta no campo interdisciplinar do Direito, Medicina e da Sadde,
e esta aberta as relevantes contribuicoes de outras areas das Ciéncias Humanas e Sociais e
Ciéncias Biologicas.

Estdo reunidos aqui trabalhos de estudiosos(as) que, atendendo a proposta de ex-
plorar a experiéncia politica e juridica nacional e internacional, direcionaram seus esforgos
a essa tematica, segundo suas afinidades e especialidades, a fim de enriquecer ainda mais
os debates que exigem a evoluc¢ao do direito comparado na area da saade.

Além das(os) juristas brasileiras(os) que perscrutaram os seus respectivos temas,
temos a participagao do ilustre pesquisador portugués, que devolveu o tema “A reforma
de Gongalves Ferreira: os primoérdios de um Sistema de Satde em Portugal”, Professor
Filipe de Aredes Nunes, que é Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa; e o artigo intitulado “Fundamentos politicos, filos6ficos e eco-
noémicos sobre a judicializacao da satide no Brasil” do Professor de Direito da Univer-
sidade Aberta de Mocambique, Dr. Arménio Alberto Rodrigues da Roda.
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Nesta edicdo, ainda, temos a honra de publicar artigos de ilustres juristas nacionais:
o eminente Ministro André Mendonca (STF), Clarice Alegre Petramale, Mar-
cus Carvalho Borin, Silvia Marcia Bruschi Kelles, Georghio Alessandro Tome-
lin, Graciela Amaya, Leandro Sarcedo, Leonardo Massud, Marcia Walquiria
Batista dos Santos, Deborah Alessandra de Oliveira Damas, Ricardo Dal Piz-
zol, Matteo Souza Gall, Wandemberg Venceslau Rosendo dos Santos, e Natalia
Aurélio Vieira.

Agradecemos e ficamos honrados com o prestigio recebido, por podermos publicar
esses relevantes trabalhos.

Enrique Ricardo Lewandowski

Presidente do Conselho Editorial

Georghio Alessandro Tomelin
Editor-Chefe

Richard Pae Kim
Editor-chefe
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Resumo

O projecto politico do Marcelismo teve uma forte componente social. E possivel encontrar,
neste periodo, um nimero importante de reformas entre as quais se destaca a gizada por
Francisco Goncalves Ferreira. A Reforma de Goncalves Ferreira — que foi, em grande parte,
consequéncia e concretizacao do Estatuto da Satide e Assisténcia — efectivou-se em torno de
um conjunto de diplomas legais: os Decreto-Lei n.° 413/71 e Decreto-Lei n.° 414/71, ambos
de 27 de Setembro. Estes dois diplomas corporizaram uma modificacao filoséfica em alguns
dos principios orientadores da accao do poder politico, nomeadamente porque deles emergiu
a defesa de uma politica de satide universal e unitaria. Mais tarde seria aprovada, por iniciati-
va do Ministro Ant6nio Arnaut, a Lei 56/79, de 17 de Setembro, o Servico Nacional de Saude.
O objectivo deste trabalho consiste em compreender, a partir da analise dos textos legais, o
contetido da Reforma de Goncalves Ferreira no contexto do modelo de proteccao social do
Estado Novo.

Palavras-chave: Estado novo, Goncalves ferreira, Servico nacional de satide, Marcelismo,
Reformismo.
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geral dos hospitais; 5. A politica social marcelista; 6. Os decretos-leis n.°s 413/71 e 414,/71, de
27 de Setembro; 7. Conclusoées; Bibliografia.

* O presente estudo corresponde & comunicacao proferida no III Encontro Hispano-Luso de Historiadores do Direito
realizado em Lisboa nos dias 17 e 18 de Junho de 2019. O texto foi originalmente publicado com a seguinte referéncia:
SILVA, Cristina Nogueira da; SEIXAS, Margarida (coord.). Estudos Luso-Hispanos de histéria do direito II.
Madrid: Editorial Dykinson, 2021. pp. 463-490. ISSN: 2255-5137; ISBN: 978-84-1377-379-7.
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1 Introducao

A carreira politica de Baltazar Rebelo de Sousa foi longa e iniciou-se relativamente cedo.
Antes de ter exercido as funcoes de Governador-Geral de Mocambique (entre 1968 e 1970), de
Ministro das Corporacoes e Previdéncia e da Satide e da Assisténcia (entre 1970 e 1973) e de Mi-
nistro do Ultramar (entre 1973 e 1974), ja durante o periodo do Marcelismo?, esteve deputado a
Assembleia Nacional (entre 1953 e 1957) e Subsecretario de Estado da Educac¢ao Nacional (entre
1955 e 1961) ainda durante o salazarismo. E a si, enquanto Ministro da Satide e Assisténcia (no
entendimento de Marcelo Rebelo de Sousa?), que deve ser atribuida a responsabilidade de criacao
de um Sistema Nacional de Saude.

Apesar da sua extensa e proeminente carreira politica, Baltazar Rebelo de Sousa nao inte-
grou, inicialmente, o primeiro governo de Marcello Caetano uma vez que a pasta (que viria a assu-
mir a partir de 15 de Janeiro de 19703) foi primeiramente assumida por Lopo de Carvalho Cancela
de Abreu*. Com a indicacao do novo ministro, e no mesmo dia, foi também nomeado Francisco
Gongalves Ferreira como Secretério de Estado da Satde e Assisténcias e José Luis Nogueira de
Brito como Sub-secretario de Estado do Trabalho e Previdéncia®.

Importa destacar que, e nao obstante o importantissimo papel representado por Balta-
zar Rebelo de Sousa no ambito do aprofundamento das politicas de satde durante o periodo do
marcelismo (essencialmente politico), do ponto de vista técnico, o mérito maior foi de Francisco
Goncalves Ferreira’. Este, que tinha uma longa experiéncia administrativa na area da saide?®,
havia ja sido convidado, em 1968, por Baltazar Rebelo de Sousa — na altura Governador-Geral de
Mocambique —, para exercer as funcoes de Secretario Provincial de Satide, Trabalho, Previdéncia
e Assisténcia, cargo que ocupou enquanto durou a governacao de Baltazar Rebelo de Sousa.

1 Para LUIS REIS TORGAL «o sufixo «ismo» supde, se nfo a existéncia e um sistema de pensamento ou de accio, pelo
menos um processo original de agir ou de pensar, ou um movimento que se criou, independentemente da importancia
da matriz original. O certo, porém, é que — a nosso ver — no existe propriamente uma logica de originalidade politica
no periodo do governo de Marcello Caetano, que se verificou entre 27 de Dezembro de 1968 e 25 de Abril de 1974». No
entanto, tal como Luis Reis Torgal, precisamente pelos mesmos motivos (porque alguma coisa de diferente aconteceu
durante o periodo em que Marcello Caetano foi Presidente do Conselho), faremos uso da expressao «Marcelismo»,
«como conceito pratico ou de natureza historiografica», Estados Novos, Estado Novo, v. I. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2009. pp. 615-616.

2 «Foi Baltazar o pai politico do Sistema Nacional de Satude e da rede de Centros de Satde publicos, que o mesmo é
dizer da intervenc¢ao do Estado no dominio da Sadde, com primeira e especial incidéncia na prevencao e nos cuidados
primarios», SOUSA, Marcelo Rebelo de. Baltazar Rebelo de Sousa: fotobiografia. Venda Nova: Bertrand Editora.
2. ed. 1999. p. 291.

3 Baltazar Rebelo de Sousa foi nomeado Ministro das Corporagoes e da Previdéncia Social, e da Satide e Assisténcia em
15 de Janeiro de 1970 pelo Decreto n.© 22/70. Vide, Diario do Governo, n.° 12/1970, Série I, Decreto n.° 22/70, de
15 de Janeiro de 1970.

4 Lopo de Carvalho Cancela de Abreu foi um de quatro novos ministros nomeados em 27 de Setembro de 1967 por Mar-
cello Caetano, tendo o novo Presidente do Conselho optado por manter onze ministros do tltimo governo de Ant6nio
de Oliveira Salazar. Vide, Diario do Governo, n.° 229/1968, Série I, Decreto n.° 48601, de 27 de Setembro de 1968.
5 Vide, Diario do Governo, n. 12/70, Série I, Decreto n.° 23/70, de 15 de Janeiro de 1970.

¢ Vide, Diario do Governo, n. 12/70, Série I, Decreto n.° 24/70, de 15 de Janeiro de 1970.

7 Vide, nesse sentido, MARCELO REBELO DE SOUSA, Baltazar..., p. 291.

8 Médico e docente da Faculdade de Medicina da Universidade de Coimbra, autor de uma extensa obra de cariz cien-
tifico, exerceu diversos cargos administrativos ao longo da sua carreira, nomeadamente na direccao da Delegacio do
Porto do Instituto Superior de Higiene Dr. Ricardo Jorge, na direccao do Instituto Superior de Higiene e na direccdo do

Instituto Nacional de Satde. ,
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Neste periodo, entre os muitos diplomas que se revelaram determinantes para a edifica-
¢ao de um novo modelo na politica de saide em Portugal, especial saliéncia tem de ser atribuida
a dois: o Decreto-Lei n.° 413/71° e o Decreto-Lei 414/71'°, ambos de 27 de Setembro.

Estes diplomas — que definiram a organica do Ministério da Satde e Assisténcia e a orga-
nizacao das carreiras profissionais do pessoal do Ministério da Satide e Assisténcia — constituiram
o esteio juridico das opcoes politico-ideologicas do ultimo periodo do Estado Novo. O principal
objectivo (em particular, do Decreto-Lei n.° 413/71), como se referia no preambulo, consistia em
«ajustar» a organica do Ministério «aos principios definidos no Estatuto da Satide e Assisténcia,
aprovado pela Lei n.° 2120, de 19 de Julho de 1963"».

Releva assinalar que o Estatuto da Satide e Assisténcia — inserido no ambito mais lato da
reforma da previdéncia social de 1962* e que permitiu promulgar as bases da politica de satide e
assisténcia — constituiu um documento essencial no desenvolvimento juridico-filoséfico do pro-
jecto politico do Estado Novo, mormente porque reconheceu’® a necessidade da intervencao do
Estado, ndo apenas na prossecucao de funcoes orientadoras, tutelares e fiscalizadoras, mas tam-
bém (ainda que supletivamente) enquanto prestador de servicos. Ademais, tal como se referia,
também no preambulo do Decreto-Lei 413/71, o «principio enunciado na base I da referida lei (...)
para além de assinalar o firme proposito de assegurar o bem-estar social das populacoes, constitui
a consagracao do reconhecimento do direito a satide implicito na propria Constituicao e que tem
como Unicos limites os que, em cada instante, lhe sao impostos pelos recursos financeiros, hu-
manos e técnicos das comunidades beneficiarias»'. Visa-se, em sintese, estabelecer um «sistema
nacional de saide»*® de caracteristicas marcadamente corporativas, dado que, pese embora se
defendesse uma «politica unitaria de satide e assisténcia com capacidade bastante para, progres-
sivamente, por si em ligacdo com outros servicos e instituicoes, assegurar a toda a populacido um
nivel aceitavel de cuidados médicos e de apoio social», ndo se prescindia de condicionar a accao

9 Diario do Governo, n. 228/1971, Série I, 27 de Setembro de 1971.

o Diario do Governo, n. 228/1971, Série I, 27 de Setembro de 1971.

4 Diario do Governo, n. 228/1971, Série I, 27 de Setembro de 1971, p. 1406.

12 Vide, sobre o processo de reforma da previdéncia social de 1962, NUNES, Filipe de Arede. A construcao juridi-
co-politica do estado social em Portugal durante o Estado Novo (1933-1974): contributo para o estudo da
histdria do pensamento politico em Portugal. Lisboa: AAFDL, 2018. p. 211-245.

13 O reconhecimento da necessidade de intervencio do Estado havia sido identificado no Parecer da Camara Corporati-
va (n.° 42/VII) a proposta de lei n.° 514 (que havia de se materializar na Lei n.° 2120, de 19 de Julho de 1963). Afirmava
o relator (Joaquim Trigo de Negreiros) que: «o Estado, tendo por missdo tragar e esquematizar os planos de saude e
assisténcia, deixa, todavia, a iniciativa particular a prestacao concreta dos servigos assistencialistas. S6 quando o supe-
rior interesse nacional e a complexidade dos servicos o aconselhem € que o Estado organizari e mantera os servicos
de satde e assisténcia (...). A Camara Corporativa (...), opinou que o Estado, em Portugal, tem o dever de assegurar e
desenvolver a assisténcia (...). Nada ha que rever neste aspecto, tanto mais que a evolucao das ciéncias e das técnicas, as
convengoes internacionais que assindmos, o custo dos meios de diagnostico e terapéuticos e o volume de investimentos
sao0 outros tantos factores a considerar, pois, ndo podendo as iniciativas particulares suportar o encargo deles resul-
tante, ao Estado cabe a iniciativa da criaciio dos servicos de satide e assisténcia que se tornarem indispensaveis. E que
os problemas relativos a necessidade de por o homem a coberto da doenga e da miséria, reduzindo ao minimo as suas
consequéncias, atingiram uma importancia tal que o Estado esta em melhores condigbes para os equacionar em plano
de conjunto, ficando reservado a iniciativa particular papel decisivo na execucao dos mesmos planos (...). Na verdade,
s6 o Estado dispoe dos elementos necessarios a definicao dos objectivos a prosseguir; s6 o Estado tem autoridade para
coordenar os diferentes servicos e fixar a ordem de prioridade em razao das disponibilidades econémicas da Nacgao; s6
o Estado, finalmente, esta em condigOes de assegurar, ainda que em colaboragao com a iniciativa particular e o seguro
social, os vultuosos investimentos que a realizagao de qualquer plano ou programa implica», Actas da Camara Cor-
porativa, n. 133, 24 Maio de 1961. p. 1385.
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do poder politico «a dignidade da pessoa humana e a familia como agrupamento social impres-
cindivel ao desenvolvimento integral do homem»¥.

2 As politicas de proteccao da satide no Salazarismo: os anos 30

No periodo inicial do Estado Novo, as politicas de satide efectivaram-se no ambito da pre-
vidéncia social sendo que esta se encontrava inserida na estrutura corporativa, pedra angular de
todo o sistema politico-ideologico daquele periodo.

Nesse sentido, o Estatuto do Trabalho Nacional, aprovado pelo Decreto-Lei 23048, de 23
de Setembro de 1933%, previa, no que diz respeito a politica de satde, no artigo 48.°, que seriam
as caixas ou instituicoes de previdéncia a «defender o trabalhador na doenca». Este preceito con-
validava as normas inclusas na Constituicao de 19339, nomeadamente a do artigo 41.°, no qual se
referia que competia ao Estado promover e favorecer «as instituicoes de solidariedade, previdén-
cia, cooperacao e mutualidade»>° e que concretizava, do ponto de vista legislativo, a concepcao
tedrica enunciada por Pedro Teotonio Pereira'.

O modelo de proteccao na doenca preconizado na Constituicao de 1933 e no Estatuto do
Trabalho Nacional colocava o 6nus do seu desenvolvimento nos organismos corporativos prima-
rios?? (nos Grémios?3; nos Sindicatos Nacionais>4; nas Casas do Povo?; e nas Casas dos Pescado-
res2°).

4 Vide, nesse sentido, Base III: «Compete ao Estado: a) Estabelecer planos gerais para as actividades de sadde e assis-
téncia; b) Orientar, coordenar e fiscalizar estas actividades; ¢) Organizar e manter os servicos que, pelo superior interes-
se nacional de que se revistam ou pela sua complexidade, ndo possam ser entregues a iniciativa privada; d) Fomentar
a criacao de instituicOes particulares que se integrem nos principios legais e oferecam as condicoes morais, financeiras
e técnicas minimas para a prossecucao dos seus fins; e) Exercer accio meramente supletiva em relacio as iniciativas
e instituicOes particulares, que devera favorecer sempre que estejam nas condicOes referidas na alinea antecedente».

5 Diario do Governo, n.° 228/1971, Série I, 27 de Setembro de 1971, pp. 1406 a 1407.

16 Ibidem.

v Ibidem.

B PDiario do Governo, n. © 217/1933, Série I, 23 de Setembro de 1933, pp. 1655 a 1658.

9 Promulgada pelo Decreto 22 241 de 22 de Fevereiro de 1933. Vide Diario do Governo, n. © 43/1933, Série I, 22 de
Fevereiro de 1933, pp. 227 a 236.

20 Para ANTONIO DA SILVA LEAL, deste artigo retirava-se a ideia de que a previdéncia nio era, nos termos da Consti-
tuicdo, um fim do Estado, mas antes «um fim de determinadas institui¢des». Este autor entendia ainda que do preceito
constitucional resultava que «O Estado nao pode ou nio deve (...) chamar a si a realizacio dos objectivos de previ-
déncia. Esta atitude tem ainda como consequéncia a falta de participagao do Estado no financiamento do sistema»,
Organizacao da Previdéncia: apontamentos das ligdes proferidas no Instituto de Estudos Sociais, no ano lectivo de
1966/67. Lisboa: Instituto de Estudos Sociais. p. 111. Vide, no mesmo sentido, FERNANDO M. MAIA, quando afirma
que «Torna-se evidente que confinando-se tdo s6 a promover e favorecer as respectivas instituicoes, a Constituicao de
1933 restringe o alcance dos fins do Estado no que se refere a previdéncia social», Seguranca social em Portugal:
evolucao e tendéncia. Lisboa: Instituto de Estudos para o Desenvolvimento, 1985. p. 44.

21 Para um dos mais importantes idedlogos do Estado Novo a proteccao social funcionaria incluida nas agregacoes pro-
fissionais e estaria integrada na organizacao corporativa. «Todos os elementos da producio nacional serdo chamados
a dar a sua comparticipagio. Pagarao os patroes e pagarao os operarios num justo e harmonico plano de atribuicao de
responsabilidades», PEDRO TEOTONIO PEREIRA, «Corporacdes e previdéncia social: primeiros aspectos», In: A
batalha do futuro: organizacao corporativa. Lisboa: Livraria Classica Editora, 1937. p. 52.

22 Vide, sobre 0s organismos corporativos primarios, LUCENA, Manuel de. A evolucao do sistema corporativo por-
tugués: o Salazarimo, vol. I. Lisboa: Editora Perspectivas e Realidades, 1976. pp. 225 a 300.

23 O regime juridico dos Grémios foi criado pelo Decreto-lei n.° 23049, de 23 de Setembro de 1933.
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Mais tarde, a aprovacao da Lei n.° 1884, de 16 de Marco de 1935, ao definir as institui¢oes que
seriam reconhecidas como sendo de previdéncia social e ao determinar que a incumbéncia da
organizacao das Caixas Sindicais da Previdéncia®® pertencia os Grémios e os Sindicados Nacio-
nais e respectivas Federacgoes, que a responsabilidade pela organizacao das Caixas de Previdéncia
das Casas do Povo e das Casas dos Pescadores pertencia, respectivamente, as Casas do Povo e
as Casas dos Pescadores e que as Caixas de Reforma ou Previdéncia® poderiam ser criadas por
iniciativa dos interessados ou por acto do Governo, permitiu substantificar o arquétipo de protec-
cao social que delimitaria, durante o primeiro periodo do Salazarismo, o modelo de resposta ao
problema social3°.

Nos termos do artigo 4.° da Lei n.° 1884, as Caixas Sindicais de Previdéncia surgiam com
o objectivo (entre outros) de «proteger os trabalhadores contra os riscos da doenca». De acordo
com o artigo 10.° atribuia-se a mesma responsabilidade («proteger os beneficiarios contra os ris-
cos da doenca») as Caixas de Reforma ou Previdéncia. As mesmas fung¢oes — de auxilio aos traba-
lhadores nos casos de doenca — foram também conferidas as Caixas de Previdéncia das Casas do
Povo3' e das Casas dos Pescadores?2.

Para além das Instituicoes de previdéncia dos organismos corporativos e das Caixas de
Reforma ou de Previdéncia, a Lei n.° 1884 reconhecia ainda, enquanto instituicoes de previdéncia
social (3.2 e 4.2 categoriais), as Associagoes de Socorros Mutuos e as Instituicoes de previdéncia
dos servidores do Estado e dos corpos administrativos. Estas instituicGes encontravam-se ja regu-
ladas®3, ao tempo da publicacdo da Lei n.° 1884, embora apenas em nos anos sessenta — através
do Decreto-Lei n.° 45002, de 277 de Abril de 1963 — tenha sido criada a Assisténcia na Doenca aos
Servidores Civis do Estado (ADSE).

Da analise do acervo legislativo relativo aos organismos corporativos primarios pode con-
cluir-se que se consagrava, por um lado, o principio da progressividade enunciado no Relatorio
anexo a proposta de lei do regime juridico das Instituicoes de previdéncia social, segundo o qual
a previdéncia (onde se incluia a proteccao na saiide), em cumprimento do ideario corporativo, se

24 O regime juridico dos Sindicados Nacionais foi criado pelo Decreto-lei n.° 23050, de 23 de Setembro de 1933.

%5 ( regime juridico das Casas do Povo foi criado pelo Decreto-lei n.° 23051, de 23 de Setembro de 1933.

26 As Casas dos Pescadores foram criadas pela Lei n.° 1953, de 11 de Marco de 1937 e regulamentadas pelo Decreto-lei
n.° 27978, de 20 de Agosto de 1937.

7 A proposta de Lei do regime juridico das Institui¢oes de previdéncia social foi acompanhada de um Relatério (vide
Diario das Sessoes, n.° 8, 23 de Janeiro de 1935, pp. 76 a 79) e de um Parecer da Camara Corporativa (vide Diario
das Sessoes, n.° 9, 6 de Fevereiro de 1935, pp. 156 a 163).

280 Decreto n.° 25935, de 12 de Outubro de 1935 viria a aprovar o Regulamento das caixas sindicais de previdéncia.
200 Decreto n.° 28321, de 27 de Dezembro de 1937 viria a aprovar o Regulamento das caixas de reforma ou de previ-
déncia.

30 Para PIERRE GUIBENTIF, a Lei n.° 1884 inseriu-se dentro de uma estratégia de natureza propagandistica que vi-
sava também desvalorizar a importancia dos Seguros Sociais de 1919. Para este autor, «a previdéncia é objecto pratica-
mente do primeiro acto legislativo que emana das Camaras do Estado Novo. Dentro dos préprios discursos, insiste-se
repetidamente na autoria do Regime: a previdéncia, como vimos, € obra do Estado Novo e fruto dos métodos corporati-
vos», «Génese da Previdéncia Social. Elementos sobre as origens da seguranca social portuguesa e as suas ligacGes com
o corporativismo», Ler Histéria, n.° 5, 1985, pp. 51a 52.

3t Vide, nesse sentido, artigo 4.°, alinea a) do Decreto-lei n.° 23051.

32 Vide, nesse sentido, Base II, alinea c¢), da Lei n.° 1953.

33 As Associactes de Socorros Mutuos pelo Decreto n.© 19281, de 29 de Janeiro de 1931 e pelo Decreto 20944, de 27 de
Fevereiro de 1932 e as Institui¢des de previdéncia dos servidores do Estado e dos corpos administrativos (nomeada-
mente as Caixas Nacionais de Previdéncia), pelo Decreto n.® 16667, de 27 de Marco de 1929.
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estenderia as classes mais necessitadas «através de um plano metddico e equilibrado» que nao
ultrapassasse «os limites das possibilidades econémicas»34 e por outro lado a ideia segundo a qual
o Estado se manteria a margem do financiamento do sistema, constituindo essa uma responsabi-
lidade, fundamentalmente, dos seus inscritos.

3 As politicas de proteccao da satide no Salazarimo: os anos 40 e 50

Os anos 40 ficaram marcados por uma ligeira e lenta inflexao no paradigma de proteccao
social, entre muitos variados outros motivos®, também porque a aprovacgao da Lei n.® 1884 e da
sua regulamentacao nao se concretizou na cria¢ao, em niimero significativo, de Caixas Sindicais
de Previdéncia e de Caixas de Reforma ou de Previdéncia?’. Assim, por intermédio do Decreto
n.° 30711, de 30 de Agosto de 1940, o Governo passou a poder ter a iniciativa na organizacao das
instituicoes de previdéncia. Os efeitos foram quase imediatos, tanto no niimero de Caixas, como
no niimero de beneficiarioss®.

Importa destacar que, poucos dias antes, havia sido criado, no ambito do Decreto-lei n.°
30692, de 27 de Agosto de 1940, o Sub-Secretario de Estado da Assisténcia Social®, peca organica
essencial para a concretizacao das alteracoes entendidas necessarias no ambito da reforma dos
servicos de assisténcia.

34 «POs-se, por consequéncia, de parte qualquer nova tentativa para a introducao macica de um sistema de seguros
sociais obrigatdrios, a exemplo do que se fez noutros paises. Pelo que nos diz respeito, tem-se, se nao por errado, pelo
menos demasiado dispendioso e pouco eficiente, a imposicao de formulas rigidas e igualitarias a toda a populacao, sem
atender as diferencas de nivel econémico e social que tao profundamente fazem divergir a vida real da Nagao do soma-
torio estatistico dos individuos. A vantagem incontroversa dos métodos corporativos resulta exactamente da solucdo
parcelar dos problemas pela sua estreita adaptagio aos agrupamentos naturais, com necessidades, condicoes de vida e
possibilidades econémicas sensivelmente distintas. E nessa orientaciio que se procurara portanto ir estendendo a nu-
mero cada vez maior de individuos das classes mais necessitadas, os beneficios e os habitos da previdéncia, através de
plano metodico e equilibrado de realizagbes em que o aspecto social se desenvolva sem contudo ultrapassar os limites
das possibilidades econ6micas», Diario das Sessoes, n.° 8, p. 76.

35 Vide, nesse sentido, o artigo 24.° do Decreto n.° 25935: «Constituem receitas das caixas as quantias provenientes de
joias e outras contribuic6es dos seus inscritos e de quaisquer donativos e subsidios com que sejam contempladas». Vide
ainda, também no mesmo sentido, o artigo 20.° do Decreto n.° 28321: «Constituem receitas das caixas de reforma ou
de previdéncia as quantias provenientes das joias, se as houver, das contribuicoes dos inscritos, de multas e prescri¢oes
e de quaisquer subvencoes, legados, herancas, donativos e subsidios que as mesmas sejam atribuidos, bem como os
rendimentos dos fundos».

36 Alguns decorreram, certamente, do postulado no preambulo do Decreto-lei n.° 27610, de 1 de Abril de 1937 através
do qual se incumbiria a Direccdo Geral da Assisténcia de proceder a uma reforma dos servicos de assisténcia. Ai se
afirmava que «Os servicos de assisténcia carecem de reforma profunda; reclama-a a opiniao publica e, acima de todos,
sente a sua necessidade o Governo do Estado Novo, que, na obra de renovacdo nacional empreendida, ndo s6 nao
poderia abandonar a sua sorte os menos protegidos da fortuna, mas, antes, ha muito vem mostrando por eles o seu
especial desvelo e preparando novas bases para a constituicao econémica e social do Pais». Dos estudos elaborados em
conformidade com os critérios e objectivos enunciados no Decreto-lei n.° 27610, viria a ser publicado o Decreto-lei n.°
31666, de 22 de Novembro de 1941.

37 Vide MANUEL DE LUCENA sobre possiveis explicactes para o fraco desenvolvimento das Caixas Sindicais de Previ-
déncia e das Caixas de Reforma ou Previdéncia. «Previdéncia Social», BARRETO, Anténio; MONICA, Maria Filomena,
Dicionario de historia de Portugal, suplemento 9. Porto: Figueirinhas, 2000. p. 156.

33 LUCENA, Manuel de. Previdéncia..., pp. 156-157.

39 Para RAQUEL VARELA, «Esse aspecto puramente organizacional ilustra bem a importancia que o Estado dispen-
sava a saude, na medida em que relacionava essa funcao social do Estado com um organismo como o Ministério do
Interior, responsavel pelas fun¢des de soberania e, finalmente, dispensava a essa funcao especifica uma subsecretaria»,
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Através da Lei n.© 1988, de 15 de Maio de 1944 foram aprovadas as bases reguladoras dos
servicos de assisténcia social. Embora ao Estado e as autarquias fosse atribuida apenas, na gene-
ralidade dos casos, uma funcao supletiva+, tal significou, na pratica, um aumento consideravel da
influéncia deste no processo de proteccao social.

De modo a concretizar as bases enunciadas na Lei n.° 1988, foi publicado, no ano seguinte,
o Decreto-lei n.° 35108, de 7 de Novembro de 1945, através do qual se procedeu a reorganizacao
dos servicos de assisténcia social. Este diploma procurava materializar, como se declarava no pre-
ambulo, uma nova visao acerca do papel da assisténcia social na abordagem, entre outros, aos
problemas da satide. Nesse sentido, afirmava-se que a assisténcia social nao deveria limitar «a
sua ac¢ao a minorar ou a curar os sofrimentos provenientes da doenca ou da miséria (assisténcia
paliativa e curativa)», uma vez que lhe cumpria combater «na medida do possivel, as suas pro-
prias causas, através da luta contra os flagelos sociais (assisténcia preventiva) e da melhoria das
condicoes de vida (assisténcia construtiva)»+. Ademais, imputavam-se a Direccao Geral da satide
um conjunto vasto de atribuigoes, nao apenas profilaticas e terapéuticas de defesa e proteccao da
saude, mas também de combate as doencas endémicas e epidémicas*.

O processo legislativo de reforma social alcancava, por esta altura, velocidade de cruzeiro.
Logo ap6s a publicacao do decreto que procedeu a reorganizacao dos servicos sociais, foi aprovada
a Lei n.° 2011, de 2 de Abril de 1946 que, nao s6 permitiu promulgar as bases para a organizacao
hospitalar — tendo nesse sentido, possibilitado a organizacao dos servicos prestadores de cuida-
dos de satde*® —, como determinou que os «encargos da assisténcia hospitalar» pertenceriam ao
Estado («nos seus estabelecimentos proprios») e seriam «custeados, em regime de cooperacao,
nos pertencentes a outras entidades ou por elas mantidos», sendo que, em acréscimo, se assegu-
rava que, em qualquer circunstancia, incumbiria «as autarquias locais e ao Estado tomar as pro-
vidéncias necessarias para que os hospitais» funcionassem com «plena eficiéncia»#. Para tal, por
um lado, defina-se a inscricao, no orcamento de despesa extraordinaria do Ministério das Obras
Publicas e Comunicacg6es, de uma verba anual de 50000 contos* — o que nao se concretizou*® —
e, por outro, estipulava-se que o Estado poderia tomar a iniciativa de construcao, ampliacio ou
adaptacao dos hospitais, se as necessidades da assisténcia hospitalar e a escassez dos recursos
locais assim o exigissem?’.

VARELA, Raquel (coord.). Histéria do servico nacional de satide em Portugal: a satde e a forca de trabalho, do
estado novo aos nossos dias. Lisboa: Ancora Editora, 2009. p. 81.

4° Vide Base I1I: «1. Com excepgao dos servicos de sanidade geral, e outros cuja complexidade ou superior interesse publi-
co aconselhem a manter em regime oficial, a fun¢do do Estado e das autarquias na prestagao da assisténcia é, normalmen-
te, supletiva das iniciativas particulares, que aquele incumbe orientar, tutelar, favorecer. 2. Na falta de insuficiéncia de
iniciativas particulares, devem o Estado e as autarquias suscitar ou ainda promover ou sustentar, dentro das possibilida-
des econémicas, as obras de assisténcia que as necessidades reclamarem, devendo porém as mesmas ser desoficializadas,
logo que isso se torne possivel, sem prejuizo da assisténcia a prestar».

4 Vide preambulo do Decreto-Lei n.° 35108, de 7 de Novembro de 1944.

42 Vide, em especial, artigo 15.°.

43 Nos termos deste diploma, do ponto de vista organizativo, o pais ficaria dividido por zonas, regides e sub-regioes (Base
I, n.° 1), sendo que a assisténcia hospitalar seria assegurada, em cada zona, por hospitais centrais, regionais e sub-regio-
nais, postos de consulta e socorros, centros de convalescenca e de readaptacao, hospicios e brigadas moveis de assistén-
cia, socorro e colocacao de doentes (Base VI, n.° 1).

44 Vide Base XIX.

4 Vide Base XX, n.° 2.

46 Vide, nesse sentido, CARLOS DINIZ DA FONSECA quando afirma que «A lei n.° 2.011 determinou que, para a primeira
fase do plano de assisténcia hospitalar, a realizar no prazo méximo de um decénio, seria inscrita anualmente no orgamen-
to do Ministério das Obras Publicas a dotagdo de 50.000 contos, pelo menos. Como passaram quase 6 anos, deveriam
ter-se despendido ja em construgoes hospitalares, sé por esta verba, cerca de 300.000 contos. Todavia, a realidade é bem
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Como salienta Francisco Gongalves Ferreira, «No fim da década dos anos quarenta e na
década de cinquenta, h4 uma grande profusao de legislacao respeitante a satide»®. No entanto,
na sua opiniao, toda essa legislagao encontrava-se «eivada dos mesmo vicios, isto €, o problema
da satide dos portugueses nao era encarado globalmente, mas sempre parcialmente, o que tinha
como resultado agravar as injusticas sociais de que sofria a populacao portuguesa»+. Essa era
uma caracteristica genérica do sistema de protecc¢ao social portugués do Estado Novo, uma marca
distintiva que correspondia aos postulados teéricos frequentemente enunciados desde o final dos
anos 20 e uma materializacao (ainda que, a partir de determinado momento, habilmente secun-
darizada) dos principios filoséficos do sistema corporativo.

No final da década de 50 introduziu-se, do ponto de vista organizativo, uma muito signifi-
cativa transformacao. Com a criacdo do Ministério da Satide e Assisténcia, através do Decreto-Lei
n.° 41825, de 13 de Agosto de 1958%° ¢, ja na década de 60, com a criagao da Direccao-Geral dos
Hospitais, através do Decreto 43852, de 10 de Agosto de 19615, nao s6 se autonomizou, organi-
camente??, a politica de saude, como se deu um passo determinante para a consolidacdo de uma
mudanca na abordagem filosofica (aceitando-se, na pratica politica, a transicao de um corporati-
vismo de associacao, para um corporativismo integral?) ao papel do Estado no ambito da protec-
cao.

4 Da reforma da previdéncia social de 1962 e do Estatuto da Saude e Assistén-
cia de 1963, ao Estatuto Hospitalar e ao Regulamento Geral dos Hospitais

O periodo do pbs-guerra’* assinalou, especialmente no mundo ocidental, o inicio de um
periodo de grande expansao econdmicass que se repercutiu também em Portugal®. Esta nova re-
alidade econémica — mas também politica, social e cultural — tera contribuido de forma decisiva
para promover as alteracoes legislativas introduzidas, a partir da década de sessenta, no dominio
da previdéncia social®’ e, mais especificamente, no ambito especifico da satdes®.

outra: as dotagbes orcamentais nestes 6 anos, atribuidas & Comissao de Construgoes Hospitalares, somam apenas 67.500
contos», «Da organizacao hospitalar do Pais», Boletim da Assisténcia Social, Edi¢cao do Subsecretariado de Estado
da Assisténcia Social, Ano 11.°, n.%s 111 e 112, Janeiro a Junho, 1953, p. 57.

47 Vide, Base XX, n.° 4.

48 Vide, por exemplo, a Lei 2036, de 9 de Agosto de 1949, que promulgou as bases da luta contra doencas contagiosas, o
Decreto n.° 37762, de 24 de Fevereiro de 1950, que tinha como objectivo regular a concessao de subsidio pecuniario e
assisténcia médica e medicamentosa aos beneficiarios das caixas sindicais e de previdéncia e das caixas de reforma ou
de previdéncia ou o Decreto n.° 41595, de 23 de Abril de 1958, através do qual se passou a incluir no esquema normal de
prestacoes do seguro-doenca das caixas sindicais de previdéncia e das caixas de reforma e de previdéncia o internamento
hospitalar para intervencoes de cirurgia geral.

49 FERREIRA, Francisco Gongalves. Historia da satide e dos servicos de satide em Portugal. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1990. p. 341.

50 Vide, sobre a criagdo do Ministério da Satde e Assisténcia, COSTA, Rui Manuel Pinto. O Poder Médico no Estado
Novo (1945-1974): afirmacio, legitimidade e ordenamento profissional. Porto: U. Porto editorial, 2009. pp. 117 -120.
Vide ainda, ALMEIDA, Andreia da Silva. O sistema de saude do Estado Novo de Salazar. Coimbra: Almedina,
2018. pp. 76-86.

5t Vide Diario do Governo, n.° 185/1961, Série I, 10 de Agosto de 1961. Deste diploma resultou a criagdo de um 6rgao
técnico que tinha por objectivo fomentar, orientar, coordenar e fiscalizar a ac¢do dos estabelecimentos e institui¢oes de
salde e assisténcia, oficiais e particulares (vide, especialmente, artigos 1.° e 2.°)

520 Decreto-Lei n.° 42210, de 13 de Abril de 1959 (vide Diario do Governo, n.° 83/1959, Série I, 13 de Abril de 1959)
estabeleceu a estrutura do Ministério da Satde e Assisténcia.

53 A generalidade da doutrina classifica o corporativismo portugués como integral. Vide, nesse sentido, MARTINEZ ,
Pedro Soares. Manual de direito corporativo. 3. ed. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1971. pp. 212-214; VI-
TAL, Domingos Fezas. Curso de direito corporativo. Lisboa: Minerva Comercial Sintrense, 1940. pp. 61-66.
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Embora a reforma da previdéncia social apenas se tenha efectivado com a publicacao da
Lei n.° 2115, de 18 de Julho de 1962 (tendo esta procedido a revogacao da Lei n.© 1884, de 16 de
Marco de 1935), o primeiro impulso foi dado com a apresentacao® da proposta ministerial (pro-
jecto de proposta de lei n.° 526/VI), na Assembleia Nacional, em 28 de Maio de 1957%°.

Entre a data a apresentacdo da proposta ministerial e a publicacdo do parecer da Camara
Corporativa® decorreram quase quatro anos®2. No entanto, do parecer da Camara Corporativa a
proposta de lei (Proposta de Lei n.° 4, de 18 de Dezembro de 1961) decorreu menos de um ano.
Importa destacar que, nao obstante o parecer da Camara Corporativa, o texto da proposta de lei
n.° 4 corresponde, integralmente, ao texto da proposta ministerial apresentada mais de quatro
anos antes.

Apos a apresentacao da proposta de lei, decorreu, entre 14 e 22 de Marco de 1962, na As-
sembleia Nacional, um longo e intenso debate no qual participaram, com elevado sentido critico,
dezenas de deputados®. Finalmente, no ano seguinte, seria finalmente publicada a Lei n.° 2115,
de 18 de Junho de 1962% que permitiu efectuar a reforma da previdéncia social.

Pouco mais de um ano apds a aprovacao da Lei.© 2115, de 18 de Junho de 1962, foi apro-
vada a Lei n.° 2120, de 19 de Julho de 1963% que promulgou as bases da politica de satde e assis-

54 Vide, com uma analise politica, social, cultural e econémica sobre o periodo posterior a I Guerra Mundial, JUDT,
Tony. Pés-Guerra: histéria da Europa desde 1945. 2. ed. Lisboa: Edigoes 70, 2007.
5 Vide, sobre o fim dos «30 anos gloriosos», REMOND, René. Introducao a historia do nosso tempo: do antigo
regime aos nossos dias. 2. ed. Lisboa: Gradiva, 2003. pp. 446-449; HOBSBAWM, Eric. A era dos extremos. 6. ed.
Lisboa: Presenca, 2014. pp. 255-315.
5 Vide, sobre o crescimento economico portugués no periodo pos-guerra, NEVES, Jodo Cesar das. O crescimento eco-
noémico portugués no pos-guerra: um quadro global. Analise Social, v. XXIX (128), 1994 (4.°). pp. 1005-1034.
5 Vide, nesse sentido, SILVA, Manuela «O crescimento econémico que se verificou em Portugal a partir do inicio da
década de 50 tera contribuido para, gradualmente, melhorar o nivel de rendimento e de satisfacio de necessidades
basicas (...). Contudo, duas décadas e meia de crescimento econémico sustentado nao permitiram por termo a pobreza
e em 1973 a pobreza continuava a ser uma realidade muito dura para muitos portugueses», «Crescimento econémico e
pobreza em Portugal (1950-74)», Analise Social, v. XVIII (72-73-74), 1982, 3.9, 4.2, 5.°. p. 1079.
58 Entende COSTA, Rui Manuel Pinto que «O final da 2.2 Guerra Mundial» representou «também o inicio de um peri-
odo de desenvolvimento acelerado do conhecimento médico e terapéutico, da técnica de administracao de satide e de
preocupacgoes sociais, com a descoberta em todo os campos ligados as disciplinas médicas, que trouxeram mudancas
significativas na estrutura e actividades dos sistemas de cuidados de satide», O Poder Médico..., p. 43.
5 Era entao Ministro das Corporagdes e da Previdéncia Social, Henrique Veiga de Macedo.
6o MINISTERIO DAS CORPORACOES E DA PREVIDENCIA SOCIAL. Reforma da Previdéncia Social: proposta de lei.
Lisboa: Junta de Accio Social, 1957.
6 Parecer n.° 39/VIL, In: Actas da Camara Corporativa, n.° 128, 6 de Abril de 1961. pp. 1255-1318. Este parecer
teve como relator Jorge Martins da Motta Veiga.
62 Para NUNO ESTEVAO FIGUEIREDO MIRANDA FERREIRA, a emissio do parecer da Camara Corporativa foi
propositadamente atrasada sendo que «As razdes para este “compasso de espera” relacionavam-se com a existéncia de
criticas que o sistema a adoptar merecera, os «pontos de vista divergentes no seio do Governo» e os termos da previsivel
discussao na Assembleia Nacional». Ademais, «Supico Mendes pretendia receber o projecto de parecer, «<mostra-lo» a
Salazar, «acertar [com o relator] as modificagGes que se aconselhassem», discutir e aprovar o documento na comissao
responsavel pela consulta e remeté-lo ao Governo, que decidiria sobre a forma de aprovagiao», A cimara corporati-
va: composicao, funcionamento e influéncia. [S.L]: ICS, 2009. pp. 397-398.
% Vide Diario das Sessoes, n.° 44, de 14 de Marco de 1962, Diario das Sessoes, n.° 45, de 15 de Marco de 1962,
Diario das Sessoes, n.° 46, de 16 de Marco de 1962, Diario das Sessoes, n.° 47, de 17 de Margo de 1962, Diario
das Sessoes, n.° 48, de 19 de Marco de 1962, Diario das Sessoes, n.° 49, de 20 de Margo de 1962, Diario das
Sessoes, n.° 50, de 21 de Margo de 1962 e Diario das Sessoes, n.° 51, de 22 de Margo de 1962.
% Vide Diario do Governo, n.° 138/1962, Série I, 18 de Junho de 1962.
% Vide Diario do Governo, n.° 169/1963, Série I, 19 de Julho de 1963.
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téncia (Estatuto da Saiude e Assisténcia).

A lei foi o resultado da proposta de lei n.° 514, sendo que o debate, na Assembleia Nacio-
nal, se realizou ao mesmo tempo que a discussao da proposta de lei n.° 4. Também a Camara
Corporativa se pronunciou sobre o contetido da proposta de lei através do Parecer n.° 43/VII®,
que teve como relator Joaquim Trigo de Negreiros.

O Estatuto da Satde e Assisténcia consistiu num texto legislativo filosoficamente muito
marcado®, uma vez que nao se limitava apenas a declarar a «natureza unitaria da pessoa humana
e a necessidade de respeitar a sua dignidade e integridade moral»®, mas afirmava também a cen-
tralidade da familia «como meio mais adequado a vida e ao desenvolvimento integral do homem
e primeiro responsavel pelo bem-estar dos seus membros»*. Ademais, e embora ao Estado fosse
atribuido um conjunto relevante de competéncias’, nao deixava de declarar, de forma cristalina,
que estas seriam exercidas de forma «meramente supletiva em relacao as iniciativas e instituicoes
particulares»”.,

No entanto, os principais responsaveis politicos e ideologicos do Estado Novo nao ignora-
vam as alteracgoes profundas que se estavam a verificar no ambito das questoes de satde’. Nesse
sentido, afirmava-se, no parecer da Camara Corporativa, que «a evolucao das ciéncias e das téc-
nicas, as convencoes internacionais que assinamos, o custo dos meios de diagnostico e o volume
dos investimentos sao outros tantos factores a considerar, pois, nao podendo as iniciativas parti-
culares suportar o encargo deles resultante, ao Estado cabe a iniciativa da criagao dos servigos de
saude e assisténcia que se tornarem indispensaveis»73.

Ao se assumir de forma tao clara, no parecer da Camara Corporativa, a necessidade de
intervencao do Estado no dominio da prestacao de cuidados de satade, abria-se a porta, por um
lado, para a consagracao no texto da lei do dever de assisténcia aqueles que se encontrassem em
situacao mais vulneravel (os que nao estivessem cobertos «por esquemas de seguro privado ou
social»”#), ou seja a maternidade, a infancia, aos menores, aos velhos e aos invalidos’ e, por outro
lado, para uma cada vez maior participacao do Estado no financiamento do sistema’®, ainda que
em associacdo com os privados””. Cumpre, porém, destacar que, apesar das alteracoes introdu-
zidas, o acesso aos cuidados de satude e de assisténcia continuava, em muitas circunstancias, a
pertencer aos assistidos’.

Em cumprimento do disposto na Base XXXIII da Lei n.° 2115, de 18 de Julho de 1962,
foi publicado o Decreto n.° 45266, de 23 de Setembro de 196379, que promulgou o Regulamento

% Actas da Camara Corporativa, n.° 133, 24 de Maio de 1961.

7 O que havia ficado evidente no texto do parecer da Camara Corporativa quando ai se afirmava que «o homem nao
¢é mera peca de engrenagem na poderosa maquina do Estado, sem vontade, iniciativa e responsabilidade individual e
propriax». Assim, «com o pretexto de o proteger, nao ¢ licito reduzir o homem a um autémato, sem vontade, iniciativa
e liberdade proprias; nem tao-pouco, com o fundamento de que a sociedade cuida da sua seguranca, pode obliterar-se
nele o sentido de responsabilidade que lhe cabe quanto a obrigacio de, pelo trabalho individual, prover a satisfagio das
suas necessidades e de sua familia, e, pela propriedade individual ou pela poupanga, assegurar, na medida do possivel,
a sua propria previdéncia», Actas da Camara Corporativa, n.° 133, 24 de Maio de 1961, p. 1383.

%8 Vide Base II, n.° 1, alinea a).

% Vide Base I, n.° 1, alinea b).

7 Vide Base 111, alineas a), b), ¢) e d).

7 Vide Base I11, alinea e).

72 Vide, nesse sentido, ALMEIDA, Andreia da Silva. O sistema de satade..., pp. 102 a 107.

73 Actas da Camara Corporativa, n.° 133, 24 de Maio de 1961, p. 1385.
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Geral das Caixas de Previdéncia.

Através deste diploma foi possivel estender a proteccao na doenga aos 6rfaos dos benefi-
ciarios e o internamento hospitalar aos familiares. Estendeu-se também a cobertura do interna-
mento hospitalar a todas as modalidades necessérias e aumentou-se o prazo de concessao do sub-
sidio de doenca de 270 para 360 dias sendo que, no caso de doencas de longa duracao, se ampliou
o respectivo subsidio para um méaximo de trés anos. J4 no ambito da proteccao na tuberculose,
previa-se, com este diploma, que a atribuicao de subsidio se prolongaria enquanto permanecesse
o impedimento provocado pela doenca.

Destaque ainda para a criacao, através do Decreto-Lei n.° 45002, de 27 de Abril de 1963,
da Assisténcia na Doenca aos Servidores Civis do Estado (ADSE)®. Com este diploma procurava-
-se corrigir (como se acentuava no preambulo) a situacao de desamparo em que os trabalhadores
do Estado se encontravam nas eventualidades de doenca®! passando-se a garantir um esquema de
proteccao que abrangia as modalidades de assisténcia médica e cirtirgica, materno-infantil, de en-
fermagem e medicamentosa® havendo ainda a possibilidade de extensao, ao agregado familiar,
destes beneficios®s.

Jano ocaso do Salazarismo foram aprovados outros importantes dois diplomas no domi-
nio da satde: o Decreto-Lei n.° 48357, de 27 de Abril de 19688+ (Estatuto Hospitalar) e o Decreto
n.° 48358, de 27 de Abril de 1968%(Regulamento Geral dos Hospitais)

Com o Estatuto Hospitalar visava-se desenvolver os principios compreendidos na Lei n.°
2120, de 19 de Julho de 1963, quer no que concerne a organizacao territorial do sistema, quer no
que diz respeito as carreiras médicas e farmacéuticas (tema a que era dado grande relevo). Para-
lelamente, mantinha-se presente a ideia de que o regime de internamento deveria ser absoluta-
mente excepcional®, bem como que o modelo de financiamento®” se regeria nos termos previstos
no artigo 8.2 do Decreto-Lei n.° 46301, de 27 de Abril de 1965%.

74 Vide Base XI.

75 Vide Base X1, alinea a).

76 Vide Base XXVII, alinea c). Ao Estado cabia também, nos termos da Base XXXIV, «criar, construir e apetrechar os
estabelecimentos oficiais de satide e assisténcia e prover a manutencao dos servicos, na parte nao coberta, directa ou
indirectamente, pelas mais receitas» e «comparticipar na construcao, remodelacao e apetrechamento dos estabeleci-
mentos a cargo das institui¢es particulares e na manutencao dos servigos, na medida em que os encargos nao possam
ser suportados por forca de outros recursos».

77 «Atribuir a responsabilidade de todo o esquema s6 aos individuos seria tdo inadequado como atribui-la exclusiva-
mente as cAmaras municipais, a previdéncia social ou ao préprio Estado», Actas da Camara Corporativa, n.° 133,
24 de Maio de 1961, p. 1471.

78 Vide Base XXIX.

7 Vide Diario do Governo, n.° 224/1963, Série I, 23 de Setembro de 1963.

8¢ Vide Diario do Governo, n.° 100/1963, Série I, 27 de Abril de 1963.

81 «Com efeito, os trabalhadores das empresas privadas passaram a usufruir [com a publicagdo da Lei 1884, de 16 de
Margo de 1935] um esquema de beneficios muito mais amplo do que o concedido aqueles que constituiam o vasto ntimero
dos servidores do Estado», Diario do Governo n.° 100/1963, p. 429.

82 Vide Artigo 4.9, § 1.°.

88 Vide Artigo 4.°, § 2.°.

84 Vide Diario do Governo, n.° 101/1968, Série I, 27 de Abril de 1968.

8 Vide Diario do Governo, n.° 101/1968, Série I, 27 de Abril de 1968.

86 Vide Artigo 20.°, n.° 1, alinea b): «O internamento hospitalar s6 deve ser usado na medida em que a assisténcia nao
possa ser prestada em regime de ambulat6rio ou domiciliario».

87 Vide Artigo 33.°.

88 Vide Diario do Governo, n.° 92/1965, Série I, 27 de Abril de 1965.
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A publicacao destes dois diplomas permite admitir a possibilidade de que o objectivo do
Governo passava por acelerar o desenvolvimento de politicas publicas de satde, sobretudo em
torno da edificagao de uma rede hospitalar (que, nao dependendo directamente do Estado, era
por este, em grande parte, assumida), da ampliacdo do esquema de beneficios e da criacao das
carreiras médica e farmacéutica.

5 A politica social marcelista

A transicao do salazarismo para o marcelismo nao representou, na optica social®® — como
alias, do ponto de vista politico, econémico ou cultural — qualquer verdadeira ruptura, o que nao
significa que nao se tenham introduzido algumas alteracoes.

O crescimento econémico que se verificou em Portugal a partir do inicio dos anos 50,
continuou durante todo o restante periodo do Estado Novo®°, provavelmente reforcado devido
a um aumento do investimento em obras puablicas (com destaque para os transportes e comuni-
cacoes?!) e no processo de industrializacao®, tera gerado as condicoes consideradas necessarias
(pelos responsaveis politicos daquele periodo) para aumentar o universo dos individuos objecto
de proteccao social.

A Lei n.° 2144, de 29 de Maio de 1969%, constituiu a primeira grande reforma de cariz
social do marcelismo. Com esta legislacao, procedeu-se a reorganizacao das Casas do Povo e do
regime da previdéncia rural®. A realidade previdencial dos trabalhadores rurais era especialmen-
te débil uma vez que, por um lado, a rede de Casas do Povo estava longe de cobrir a totalidade
do territério e, por outro, a proteccao conferida aos diversos riscos era particularmente fraca.
Com esta lei concretizou-se, no ambito da proteccao na satide, uma aproximacao do regime dos

89 De entre os estudos sobre o problema social no marcelismo destaque para: TORGAL, Luis Reis, Marcello Caeta-
no, marcelismo e “Estado Social”: uma interpretacdo. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2013; e
CRUZ, Manuel Braga da; RAMOS, Rui (org.). Marcelo Caetano: tempos de transicao. Lisboa: Porto Editora, 2012.
9 periodo que medeia entre 1960 e 1974 tem sido considerado «como um ponto de viragem na moderna politica
econdmica portuguesa», uma vez que apds a adesao do pais a European Free Trade Association (EFTA) se registaram
elevadas taxas de crescimento do Produto Interno Bruno (PIB), que chegaram a atingir mais de 11% por ano. Vide
CORKILL, David. «O desenvolvimento econémico Portugués no Fim do Estado Novo», In: ROSAS, Fernando. A tran-
sicio falhada e o fim do Estado Novo (1968-1974). Lisboa: Editorial Noticias, 2004. p. 215.
% Vide, nesse sentido, MARTINS, Jodo Maria de Oliveira «Os grandes investimentos em transportes e as comunica-
¢oes» In: CRUZ, Manuel Braga da; RAMOS, Rui (org.). Marcelo Caetano: tempos de transicio. Lisboa: Porto Edi-
tora, 2012. pp. 355-359.
92 Vide, nesse sentido, NUNES, Adérito Sedas, «Portugal, sociedade dualista em evolugao», Analise Social, vol. II,
(7-8), 1964, pp. 408-409. Vide, também, MURTEIRA, Mério «O desenvolvimento industrial portugués e a evolugao do
sistema econémico», Analise Social, v. I, (7-8), 1964, pp. 483-497.
93 Vide Diario do Governo n.° 127/1969, Série I, de 29 de Maio de 1969. A Lei n.° 2144, de 29 de Maio de 1969 resul-
tou da Proposta de Lei n.° 4/IX (vide, Actas da Camara Corporativa, n.° 115 de 18 de Dezembro de 1968, pp. 1995
a 2004) e seria objecto de parecer da Camara Corporativa (Parecer n.° 22/IX, de 12 de Fevereiro de 1969, Actas da
Camara Corporativa, n.° 125/IX de 12 de Fevereiro de 1969).
94 Em discurso na Assembleia Nacional em 27 de Novembro de 1968, MARCELLO CAETANO, a propdsito dos traba-
Ihadores rurais, afirmava o seguinte: «Neste capitulo, a situacao dos trabalhadores rurais merecera especial cuidado por
dever de justica e até por necessidade de fixar nos campos a mao-de-obra de que a agricultura carece. Esta em estudo a
adopcao do abono de familia para os rurais a que se seguird, com a prudéncia aconselhavel, de modo a nao sobrecarre-
gar demasiadamente os produtores, a extensao dos beneficios de assisténcia na doenca e da previdéncia», Diario das
Sessoes, n.° 149 de 28 de Novembro de 1968, p. 2731.
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trabalhadores rurais ao regime dos trabalhadores das caixas de previdéncia, nomeadamente ao
nivel da assisténcia médica e medicamentosa na doenca e maternidade para os socios efectivos e
familiares ou nos subsidios na doenca®.

No ano seguinte, foi aprovado o Decreto n.° 445/70, de 23 de Setembro® que procedeu a
reestruturacao organica das Casas do Povo, bem como a regulamentacao dos fundos de previdén-
cia dos mesmo organismos para a realizacao do regime especial de previdéncia dos trabalhadores
rurais.

Entre as muitas novidades apresentadas por este diploma, destaque para a introducao do
acesso a elementos auxiliares de diagnostico®” no quadro das prestagoes regulamentares e o pro-
longamento do periodo de concessao de subsidio por doenca de trés para seis meses.

No campo especifico da satide, o periodo do marcelismo ficou marcado pela publicacao de
uma miriade de diplomas sobre uma pluralidade de diferentes realidades, que se materializaram
quer na criacao de centros de saude ou de lares para convalescentes, quer na criacao e regulamen-
tacao de Escolas de Enfermagem, na regulamentacgao dos precos de medicamentos ou a edifica-
¢ao de um servi¢o nacional de ambulancias.

6 Os Decretos-Leis n.%s 413/71 e 414/71, de 277 de setembro

Quando Francisco Goncalves Ferreira assumiu as funcoes Secretario de Estado da Satde
e Assisténcia no inicio de 1970, fé-lo através de um projecto politico que propunha a definicao
de uma politica nacional de satide universal®®. Tendo em vista esse proposito, foi constituido um
grupo de trabalho* que elaborou um relatorio (“Para uma Reforma do Ministério da Saide e
Assisténcia™°), apoiado num conjunto de principios orientadores'®!, sendo que as sugestoes ai
apresentadas foram aproveitadas em grande parte, com excepg¢ao das relativas a estrutura orga-
nica das direccoes-gerais.

9 Vide Base XXIV, n.° 1, alineas a) e b).

% Vide Diario do Governo n.° 221/1970, 1.° Suplemento, Série I, de 23 de Setembro de 1970.

97 Vide Artigo 57.°,n.° 1.

98 «Os elementos governativos do ministério constituido em 15 de Janeiro de 1971 [...] traziam no seu programa o pro-
jecto de reorganizacao imediata do Ministério da Satide e Assisténcia, com a defini¢ao de uma politica nacional de satide
e a estruturacdo do sistema de cuidados de satide julgado indispensavel», FERREIRA, Francisco Gongalves. Historia
da satde..., p. 459.

9 Dirigido pelo director do Gabinete de Estudos e Planeamento (Dr. Arnaldo Sampaio) e com representantes das Di-
reccoes-Gerais de Satude e Assisténcia e Hospitais: Luis Cayolla da Mota, Carvalho da Fonseca, Maria Manuela Silva,
Alvaro de Paiva Branddo e Augusto Mantas.

100 «Q relatorio [...] indicava trés sugestoes prioritarias: de que nas actuais condigdes portuguesas se devia organizar
um Sistema Nacional de Satide e ndo um Servigo Nacional de Satide. O Sistema era definido como um conjunto ar-
ticulado de actividades de interesse nacional, regidas pelo Estado, mas de iniciativas diversas, em que este procede ao
planeamento e orientacio geral e assegura a execucio das que entender reservar para os seus servigos, com revogagao
do principio da supletividade. O Servigo era caracterizado pela responsabilidade de prestagao de cuidados globais de
satide, quer no campo da accio preventiva, quer nos campos da accio curativa e da recuperacio, a todas as pessoas, sob
forma gratuita ou quase, com financiamento dos servigos feito por meio do imposto geral e em que a iniciativa privada,
sem caracter significativo, constitui esquema marginal; de que se deveria encarar a fusdo das direcgGes-gerais de Satide
e dos Hospitais e dar nova estrutura a Direc¢ao-Geral da Assisténcia; ou, em alternativa, aumentar o nimero das direc-
¢Oes-gerais para quatro, separando na Direcgdo-Geral de Satide os sectores da Higiene, por um lado, e os da Medicina
Preventiva e Cuidados Médicos Gerais, por outro, mantendo as direc¢Ges-gerais da Assisténcia, reestruturada, e dos
Hospitais; de que se deveria considerar sob novo ponto de vista a missao e atribuigdes dos servigos das Misericordias
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Os Decretos-Leis n.%s 413/71 e 414/71, de 27 de Setembro'** corporizaram o nicleo da
reforma operada pelo entao Secretario de Estado da Satide e Assisténcia. No entendimento deste,
esta reforma «representou a maior mudanca de sempre na estrutura e funcionamento dos servi-
cos de satide portugueses e a abertura definitiva para um caminho de cuidados de satde completo
com capacidade para inventariar os problemas de satide e da doenca no Pais e procurar-lhes as
solucdes possiveis em cada época, na base da investigacao continuada e do aperfeicoamento téc-
nico das intervenges»'°3.

Um dos principais objectivos da nova legislacao (assim se determinava no preambulo do
Decreto-Lei n.° 413/71) consistia em intensificar e desenvolver as actividades de satide publica
e de promocao social. Ademais, e de forma cristalina, reconhecia-se e afirmava-se o «direito a
saide», ainda que limitado «pelos recursos financeiros, humanos e técnicos das comunidades
beneficiarias».

Por outro lado, pretendia-se que existisse uma renovacao dos meios de accao, aperfeicoa-
mento dos métodos de trabalho, desenvolvimento dos servicos, preparacao do necessario pessoal
(com instalacao de carreiras profissionais) «com vista ao estabelecimento de um sistema nacional
de satde e a integracao da politica de assisténcia no contexto mais vasto da politica social glo-
balmente considerada». O intento era, por conseguinte, transformar uma estrutura organica de
«acentuadas caracteristicas individualistas» numa estrutura de «servicos subordinados a uma
politica unitaria de satde e assisténcia» com capacidade suficiente para «assegurar a toda a po-
pulacao um nivel aceitavel de cuidados médicos e de apoio social».

Ao mesmo tempo, com este diploma visa-se uma reestruturacao organica dos servicos.
Para tal (e nos termos deste Decreto-Lei) foi criada a Secretaria-Geral (com funcoes de orien-
tacdo, coordenacao e apoio técnico e administrativo)**4, o Gabinete de Estudos e Planeamento
(responsavel pelas accoes de planeamento e actualizacao dos programas e estruturas da satde
publica e assisténcia e pela promocao da disciplina do planeamento e avaliagao a nivel de servi-
cos e global)'%s e o Instituto Nacional de Satde Dr. Ricardo Jorge'*® (e neste integrado o Centro
Nacional de Gripe, o Centro de Estudos de Paramiloidose e o Instituto de Malariologia de Aguas

e de outras entidades privadas actuando no campo da satide, para o que foram apresentadas hipoteses de aproveita-
mento como suportes de servigos oficiais, mantendo as estrututuras adaptadas a trabalho coordenado, ou de integragao
naqueles servigos, também segundo condicoes adequadas», FERREIRA, Francisco Gongaves (coord.). 15 anos da
Histéria Recente de Portugal (1970-1984). Lisboa, 1985. p. 289.

110 relatorio foi elaborado tendo em consideracdo um conjunto de principios: «uma politica unitiria de satide nacio-
nal; o reconhecimento do direito a satide e o delineamento do esforgo legislativo e administrativo a empreender para
o generalizar a toda a populacao; a necessidade de progressiva instauragdo de um Sistema Nacional de Satide com
capacidade para executar essa politica; o reconhecimento da intervencio do Estado como difusor da politica de saade e
assisténcia, responsavel pela sua execucio e fomentador das actividades puablicas e privadas que a esta dizem respeito;
integracio de todas as actividades de satide e assisténcia designadamente nos planos local e regional; planeamento
geral dessas actividades, a elaborar ao nivel central com os dados recolhidos e analisados nos niveis local e regional, res-
peitantes 4 evolucio das condicoes de satide da populacio», FERREIRA, Francisco Goncalves. Historia da Saude...,
PP- 459-460.

102 VVide Diario do Governo n.° 228/1971, Série I, 27 de Setembro de 1971.

103 FERREIRA, Francisco Goncalves. Historia da saade..., pp. 459-460. J& RUI MANUEL PINTO COSTA entende
que com esta reforma se davam «alguns passos decisivos para a universalizagao dos cuidados de satide, com um atraso
de varias décadas relativamente a generalidade dos paises europeus ocidentais», O poder médico..., p. 95.

104 Vide Artigo 12.°.

105 Vide Artigos 19.° e 20.°.

106 Vide Artigo 21., n.° 1.
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de Moura'”’). Releva ainda salientar que se mantinham as trés Direccoes-Gerais existentes (Di-
reccao-Geral de Saude, Direccao-Geral dos Hospitais e Direccao-Geral da Assisténcia Social).

Com a publicagao deste diploma, o Estado passou a assumir a incumbéncia relativa a defi-
nicao da politica de satide e assisténcia'*® (sem obnubilar o significado e a participacao da iniciati-
va particular'®®), bem como o dever de garantir o direito a satide «como direito de personalidade»
1o compreendendo este o direito de acesso aos servicos sem outra restricao que nao as resultantes
do limite dos recursos humanos, técnicos e financeiros disponiveis*.

Entre as muitas inovacoes introduzidas, destaque ainda para a criacao dos primeiros Cen-
tros de Satide sendo que a subseccao II (do Capitulo III, Seccao II) lhes era inteiramente dedi-
cada.

Aos Centros de Saide era atribuida a responsabilidade de coordenar as actividades de sau-
de e assisténcia e assegurar a prestacao de cuidados médicos de base, sendo que estes deveriam
ser criados em todos os concelhos!3, objectivo ambicioso, mas que nao foi alcancado antes do fim
do Estado Novo'4,

No mesmo dia foi também publicado o Decreto-Lei n.° 414/71, através do qual se estabe-
leceu o regime legal que permitiu a progressiva estruturacao e funcionamento das carreiras pro-
fissionais dos funcionarios do Ministério da Satde e Assisténcias. Neste diploma encontramos

197 Vide Artigo 22.°,n.° 2.

198 Vide Artigo 1.9, n.° 1.

199 Vide Artigo 1., n.° 3.

1o Vide Artigo 2.°,1n.° 1.

1 Vide Artigo 2.%,n.° 2,

12 Vjde, sobre a importincia da criacio dos primeiros Centros de Satide, ANTONIO ARNAUT quando afirma que «Em
1971 verificou-se um importante avanco nas ancilosadas estruturas de satide. Goncalves Ferreira, entao responsavel
pelo sector no governo de Marcelo Caetano, publicou legislagao definidora de uma politica nacional, criando os primei-
ros Centros de Satide, unidades fundamentais para a instituicdo de um futuro Servigo nacional», «Histéria do Servigo
Nacional de Satde», Estudos do Século XX, Coimbra, Ariadne Editora n.° 5, 2005, p. 111. Vide também, em sentido
idéntico, CONSTANTINO SAKELLARIDES quando refere que «Esta reforma promoveu a ideia dos “centros de sad-
de”, legislou a sua criacfo e criou-os de facto no terreno. Ha mais de 30 anos os centros de satide foram pensados
como dispositivos coordenadores do conjunto dos servigos locais de satide extra-hospitalares. Nao se previa que fossem
simplesmente, estruturas fisicas, “casas” ocupadas por médicos, enfermeiros e funcionarios administrativos», «Prima-
vera em Portugal», De Alma a Harry, Coimbra, Almedina, 2005, p. 63. Vide ainda ANA PAULA GATO, «Em sintese,
os centros de satide foram criados para serem, assumidamente, a unidade em que assentava o sistema de cuidados
primarios em Portugal, sete anos antes da declaragdo de Alma-Ata. Procurava estabelecer-se o sentido de unidade na
prestagao de cuidados em regime de ambulatorio, e garantir que o Estado velava para que fossem cumpridos os requi-
sitos minimos de interligacio e complementaridade entre as varias instituicoes, visto que se incluiam nos problemas
detetados a duplicagio de servicos em alguns locais e/ou a sua inexisténcia noutros. Determinava-se que o diretor do
centro de satde, desempenhasse também a orientacgao técnica de todas as atividades publicas e privadas que existis-
sem», Da assisténcia aos pobres aos cuidados de satide primarios em Portugal: o papel da enfermagem
(1926-2002). Lisboa, 2013. p. 238.

13 Vide Artigo 56.°.

14 «Apesar de todos os obstaculos, em Agosto de 1973 estavam em funcionamento cento e vinte e dois centros de satide
no pais: cento e oito centros de satde concelhios e catorze centros de satide distritais», GATO, Ana Paula. Da assis-
téncia..., p. 249.

15 Em 1961 a Ordem dos Médicos publicou o Relatério das Carreiras Médicas, documento fundamental para a estrutu-
racio de um pensamento critico ndo apenas quanto as carreiras médicas, mas também sobre o modelo de prestacdo de
cuidados de satide como um todo. Vide, sobre este relatorio, J.P. MILLER GUERRA ; TOME, F. «A profissao médica
e os problemas da Sadde e Assisténcia», Analise Social, v. IT, (7-8), 1964. pp. 623-651. e COSTA, Rui Manuel Pinto,
«A Ordem dos Médicos e a condigao do trabalho médico no Estado Novo», Histéria, I1I Série, v. 8, Porto, 2007. pp.
355-381.
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também as normas e regras relativas ao processo de recrutamento e promogao dos funcionérios.

De acordo com o preambulo, a instituicao de carreiras profissionais surgia com o proposi-
to — entre outros — de garantir que os mais qualificados (entre os quais se incluiam e destacavam
os mais jovens) poderiam estar ao servico das instituicoes publicas, sendo que dessa forma se
poderiam, por um lado, satisfazer expectativas individuais de carreira e, por outro, tendo presen-
te o desenvolvimento da ciéncia e o progresso das técnicas, que os cargos eram preenchidos por
profissionais devidamente habilitados e credenciados.

No ambito do modelo formulado, as carreiras profissionais organizavam-se em treés tipos:
de profissionais com habilitagao de licenciatura universitaria (médicos hospitalares, farmacéeu-
ticos; administradores hospitalares; e técnicos superiores de laboratério); de profissionais com
habilitacdo técnica devidamente titulada (ensino de enfermagem; enfermagem hospitalar; técni-
cos terapeutas; técnicos de servigo social; técnicos auxiliares de laboratorio; e técnicos auxiliares
sanitarios); de profissionais com habilitacao para cargos de pessoal administrativo®.

Embora, do ponto de vista filoséfico, ao Decreto-Lei n.° 414/71 faltasse — o seu objecto
nao era propicio a reflexoes de cariz ideologico ou a declaracoes programéticas ou de principios —
alguma densidade e estrutura, tal nao significa que tenha sido menos importante para a concreti-
zacao da reforma empreendida por Francisco Goncalves Ferreira. Era o proprio que o asseverava
quando referia que se haviam estabelecido «sob a forma de regime de «carreiras profissionais»,
as medidas referentes a pessoal, pois que o sistema nao funcionaria sem pessoas que o servissem,
com adequada formacao, em todas as suas intervencgoes intercomplementares do trabalho médi-
co-sanitario e assistencial»*.

O Decreto-Lei n.° 414/71, no contexto da reforma coordenada por Francisco Goncalves
Ferreira, permitiu, ao estruturar as carreiras médicas, reforcar o processo de edificacao de um
sistema nacional de satide tendo constituido o «progressismo possivel»*®,

=7 Conclusoes

Por pedido do proprio, Francisco Gongalves Ferreira seria exonerado do cargo de Secre-
tario de Estado da Satide e Assisténcia em 31 de Janeiro de 19721, Exerceu funcoes durante pou-
co mais de dois anos e o balanco que fez da experiéncia parece ter sido negativo, uma vez que
afirmou, a posteriori, que «os importantes diplomas n.°s 413/71 e 414/71 nao foram oportunos,

16 Vide Artigos 2.° € 4.°,n.° 1.

17 FERREIRA, Francisco Goncalves. Politica de Satide e Servico Nacional de Satde em Portugal. Amadora,
1975. Pp- 94-95.

18 «Na verdade, sob o pretexto de uma reforma do Ministério, os legisladores de 1971 praticaram o progressismo possi-
vel. Reconheceram que o “direito a saide compreende o acesso aos servigos nos termos estabelecidos pela sua organica,
e nao sofre restri¢oes, salvo as impostas pelo limite dos recursos humanos, técnicos e financeiros disponiveis”. Deixam
de ser referidas a caridade e o primado das institui¢Ges particulares como suporte doutrinario da prestacao de cuidados
de sadde a populacao. O Estado é reconhecido como o sujeito passivo do direito a satde, através dos seus servigos. Ao
colocar a tonica da universalidade na mera reorganizacao de servigos do ministério, o legislador progressista penetrava
por onde podia. A nova lei organica, tendo por objectivo explicito assegurar a toda a populacdo um nivel aceitavel de
cuidados de satide e de apoio social acabava por construir o que designava por um “sistema nacional de satide”, inte-
grando ainda a assisténcia no contexto mais vasto da sua politica social», FERREIRA, Ant6nio Correia de Ferreira;
SIMOES, Jorge, «Introducio», In: CAMPOS, Anténio Correia de e SIMOES, Jorge (coord.). 40 anos de Abril na
saude. Lisboa: Almedina, [20--?]. p. 33.

s o

19 Vide, Diario do Governo, n.° 25/1972, Série I, Decreto n.° 31/72, de 31 de Janeiro de 1972.
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porque nao havia vontade politica de implementar todas as suas potencialidades»**°.

Nao foi apenas a passagem de Francisco Goncalves Ferreira pela Secretaria de Estado da
Saude e Assisténcia que foi curta, uma vez que o Governo de Marcello Caetano terminou em 25
de Abril de 1974, o que nao tera permitido executar plenamente a reforma delineada no inicio da
década'®.

No periodo do Estado Novo é dificil encontrar mutacoes violentas, sendo que Marcello Ca-
etano ficou célebre por defender uma «renovagao na continuidade». As transformacoes politicas
e sociais — que indubitavelmente que verificaram ao longo das experiéncias salazarista e marcelis-
ta — foram sempre lentas e graduais, ainda que a partir da década de cinquenta o seu ritmo tenha
aumentado.

Nas vésperas da Revolucao, 73% da populacao residente no pais usufruia de um qualquer
esquema previdencial'®?, o que revela um significativo crescimento face a realidade do inicio da
década de sessenta, momento em que apenas 13% dos residentes se encontravam em situacao
analoga'>3,

Dos dados relativos ao sector da satide pode concluir-se que, entre 1961 e 1975, aumentou
o numero de hospitais e camas disponiveis, bem como o nimero de médicos, enfermeiros e ou-
tros técnicos de satide (quer em namero total, quer no racio por cem mil habitantes)'24. O nimero
de casos de tuberculose estabilizou'* como consequéncia, provavelmente, das politicas desenvol-
vidas ao longo de varias décadas de combate a esta doenca.

O mesmo se diga em relacao aos gastos publicos em saiide em percentagem dos gastos
publicos totais e do produto interno bruto. Em percentagem dos gastos puiblicos totais verificou-
-se um aumento de 6,69% em 1970 para 10,78% em 1974 e em percentagem do produto interno
bruto subiram de 1,86% em 1970 para 2,94% em 19742°,

Assim, e embora a reforma de Goncalves Ferreira nao tenha assumido qualquer dimensao
revoluciondria (no ocaso do salazarismo, o modelo de prestacao de cuidados de satide era ja, subs-
tancialmente diferente, daquele que havia sido seguido nos trinta anos anteriores), nao deixou de
manifestar o posicionamento progressista dos seus autores, nomeadamente porque, por um lado,
o Estado passou a ocupar um lugar central na prestagao de cuidados de satide e, por outro abriu
portas para possibilidade de concretizagao de uma politica unitaria de satide e para a instauracao
de um sistema nacional de satide que materializaria, finalmente, a previsao constitucional do di-
reito a satde.
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Resumo

Apesar do direito a saide constituir um direito fundamental constitucionalmente consagrado
no Brasil, a sua efetividade tem levando intimeros problemas devido a escassez economica
que esse direito acarreta. Nesse contexto, varias demandas sao levadas ao judiciario com
intuito de tonar o direito a saude efetivo. Portanto, este artigo discuti a falta de parametros
decisorios objetivos do judiciario brasileiro, que sirvam de fundamentos politicos e éticos-fi-
loséficos para amparar a judicializagao, possibilitando uma avalia¢ao de grupos prioritérios,
doencas que merecam cuidado antecipado, a condi¢ao econémica do paciente e a viabilidade
orcamentaria, para concluir aceitacao ou negacao do pedido. E falta desses parametros per-
mite que o judiciario tome decisoes arbitrarias, subjetivas e por vezes despidas de uma racio-
nalidade orcamentaria objetiva, criando desse modo déficit ao orgamento publico destinado
a saude e, por conseguinte; criando empecilhos ao Sistema Unico de Satide de administrar
recursos disponiveis e a efetivacao de politicas ptiblicas inerente a satide. Sem embargos; o
artigo analisa como a judicializagao no Brasil tem contribuido para o reducionismo da uni-
versalidade, que é uma carateristica intrinseca ao direito a satide, pelo fato da judicializacao
beneficiar uma minoria de individuos, com custo orgamentario exorbitantes em detrimento
da maioria de populacao que correm risco de ver o direito a saude nao garantido, devido a
uma ma distribuicao de recursos publicos conduzidos pela judicializacao, o que resulta numa
inconstitucionalidade por consequéncia.

Palavras-chave: Judicializacdo da satde; Escassez economica; Déficit or¢camentario;
Fundamentos politico e filosofico da judicializacao da satude.
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pensatorias aos mais vulneraveis. 5. Um olhar da judicializacio como cidadania inclusiva.
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niimero de processo da judicializa¢do ao longo prazo?. 8. Hipoteses de melhoria da judiciali-
zagdo a curto prazo: possibilidade de juizados especiais. 9. A sobrecarga atual da judicializa-
¢ao como “inconstitucionalidade por consequéncia’. 10. Por um or¢amento de reserva para
a judicializagdo da satide: imposi¢do de teto de gasto ao judiciario. 11. Consideragoes finais.
Referéncias bibliograficas.

1 Introducao

Esse artigo tem objetivo fundamental de discutir a falta de parametros objetivos no ambito
da judicializacao da satide no Brasil, face aos recursos economicos escassos. E, a0 mesmo tempo,
o artigo visa propor linhas de analise politica e filosofica a ser concebida como racionalidade ob-
jetiva nos processos judiciais ligado a satide, para conter os efeitos contra orcamentarios levados
a cabo pelas decisdes judiciais, que tendem a oferecer assisténcia sanitaria um grupo minorita-
rios de individuos em detrimento da maioria da populacao, reduzindo desta maneira a pretensao
universalista intrinseca ao direito a saide, para uma dimensao parcial, conduzida algumas vezes
por decisoes arbitrarias e totalmente de racionalidade deciséria subjetiva. Sendo assim, o artigo
tem o carater exploratoério e qualitativo, conduzido por revisao bibliografica, baseada em analise
de livros, artigos, relatorios sobre a teméatica aqui apresentada, e por outro angulo, viabilizado por
uma abordagem critica-reflexiva.

Nesse contexto, vale referir que a judicializacao como um mecanismo de garantia proces-
sual e de direitos fundamentais, vem sofrendo uma crise dogmatica profunda, em relacio a sua
fundamentacao e legitimidade, enquanto um instituto fundamental para a protecao dos direitos
sanitarios, sobretudo no Brasil e na Colombia, que sdo paises latinos americanos com grande
numeros de processo judiciais ligados a satide, (Gargarella, 2014). E assa crise da judicializacao
também esta associada aos critérios e fundamentos politicos, filoséficos, economicos e juridicos,
ou seja, a razao de ser para que um individuo seja beneficiado por este instituto juridico.

No Brasil, os magistrados tendem a decidir muitas das vezes por convic¢ao propria e a
luz dos argumentos estritamente juridicos, arrolados pela parte peticionante que requerer a pro-
tecdo da satide. Inobstante, ha inimeras decisoes que nao observam elementos estruturais que
afetam o sistema de satide, sobretudo quando se decide em func¢ao de argumentos subjetivos do
peticionante, sem olhar para diversas cadeias estruturantes em torno do Sistema Unico de Satide
e os demais cidadaos em situacao de vulnerabilidade sanitaria, ao mesmo tempo, toma-se uma
decisdo judicial sem se analisar as probabilidades do orcamento publico, fundamentais para pro-
cedéncia ou nao do pedido, como forma de proteger direitos transindividuais ligados a saide.

Destarte, a judicializacao da satide nao dever ser entendida apenas como um meio juridico
para a garantia de assisténcia sanitaria, pelo contrario, ela deve ser computada como uma politica
publica do Estado (Lotta, 2019). Dai que, os seus fundamentos devem ser combinados entre o
juridico, politico e econdmico, com finalidade de salvaguardar o bem-estar comum.

Além das quest6es econémicas estruturais sobre a judicializacao da satide no Brasil, ha
que perceber os fundamentos éticos-filosoficos para concessao de determinados insumos e ser-
vigos sanitarios aos individuos (Barcellos; Souza; Mello, 2017), devendo ser trazidos ao debate
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decisorios questoes politicas previstas na Constituicao, como acesso universal e integral a saude,
que sao muitas vezes realizaveis pelas politicas ptiblicas e nao pela judicializacao. Nesse contexto,
deve se perceber que judiciario, ao conferir o direito a satide, 0 mesmo torna-se parte de 6rgaos
executores de politicas publicas do Estado, que nao se distingui dos 6rgaos da Administracao Pu-
blica. cujo interesse processual possui um condao privado e publico, mudando a natureza desse
tipo de a¢bes que nao envolve apenas interesses entre partes.

E mesmo que, o direito a satide seja um direito universal ou direitos de todos, também
cabe referir que o mesmo direito é um direito cuja universalidade pode sofrer parcializacao em
determinados casos especificos de recursos escassos, podendo ponderar-se fatores como: prio-
ridade de atendimento a determinados grupos de pacientes, envolvendo questoes relacionadas
a gravidade da doenca, nivel de contaminacdo da doenca, idade do paciente, o género, idade, a
intensidade da dor e outros fatores correlatos, que ajudam na definicao de estratégia dos gestores
publicos e do juiz que decide sobre causas sanitarias (Barcellos; Souza; Mello, 2017), porque suas
decisOes se interligam nos aspectos inerente Administracao Pablica, quando envolvem o Sistema
Unico de Satide. Neste fito, o juiz passa a exercer a funcio de um gestor externo e ad hoc do siste-
ma unico de Satde, e nao mero decisor isolado de politicas ptblicas e dos objetivos prosseguido
pelo Estado.

Ainda tratando de prioridade na judicializacdo, cabe lembrar a pesquisa feita por, Daniel
S. Goldberg e Summer J. McGee, que acreditam que um em cada cinco adultos padecem dores
e um a cada 10 adultos ¢é diagnosticado com dor cronica a cada ano. Que por sua vez ocasionam
depressao, incapacidade para o trabalho, perturbacgtes nas relacoes sociais e pensamentos suici-
das, dentre outras. Ademais, pessoas dessas morbidades tende a ter expectativa de vida limitada
a apenas sete anos (Goldberg; McGee, 2011, p. 1-3). Neste contexto, a prioridade nos processos da
judicializagcdo devem analisar esses componentes, para encontrar linhas de racionalidade objeti-
vas, se compreendermos a judicializacao como parte de politicas publicas.

Diante do disposto acima, urge sublinhar que diante de um processo da judicializacao da
saide existam perguntas que devam ser respondidas. Tais como: A) quem deve ser priorizado
diante de um processo da judicializacao e da escassez econémica. B) se é necessario o provimen-
to ou a procedéncia da acao. C) em quais circunstancia deve ser admitida a judicializacao e quais
procedimentos o juiz deve acatar vinculativamente no ambito da judicializacao.

Na primeira questao, o julgador deve tomar em consideracao critérios médicos objetivos
e consensuais, de pessoas que realmente apresentam situacoes patolégicas que carecem de uma
atencao urgente, pois se tratam de pessoas com doencas terminais, pessoas com doencas cance-
rigenas, mulheres gravidas, a idade do paciente e outras possibilidades (Barcellos; Souza; Mello,
2017). Por outro lado, julgador da acdo inerente ao direito sanitario devera, ao mesmo tempo,
conjugar esses fatores com a disponibilidade or¢camentaria, mediante uma analise economica, de
quanto a procedéncia da acao ir4 incidir no gasto publico.

Em relacao a questao B) que tem condao no critério da necessidade da judicializacao, re-
mete ao julgador conferir minuciosamente o pedido e do individuo que faz pedido ao judiciario
para assisténcia sanitaria, porque alguns pedidos sao de estrita competéncia da Administracao
Publica, neste caso, O Sistema Unico da Satde, (Barcellos; Souza; Mello, 2017).

Ademais, outros pedidos tampouco representam questoes graves e pertinente para poder
tramitar no judiciario, no entanto, s6 sao levados ao judiciario por este ser a tltima ratio deciso-
ria, ou seja, um ultimo recurso. Destarte, lembre-se que em varios paises do mundo judiciario
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nao se interfere corriqueiramente nos aspectos da Administracao Publica, sobretudo na gestao
hospitalar, apenas em casos excepcionais.

Ja no Brasil vive-se o cenario que Ministro Luis Roberto Barroso chama da judicializacao
da vida, em quase todas situacoes da vida social sao levadas ao exame do judiciario.

Ainda no ambito da necessidade da judicializacao, ha necessidade de conferir o perfil de
quem faz o pedido, de modo avaliar previamente se 0 mesmo é financeiramente capaz de arcar
com os gastos medicamentosos ou terapéuticos. Isto, vislumbra-se importante para salvaguardar
o orcamento publico escasso por natureza. No entanto, essa questao ainda sera discutida poste-
riormente, quando nos debrucarmos sobre a judicializacio e a interface da desigualdade social
marcada no Brasil.

Ja na questao C) referente as circunstancias da judicializacao, ela dialoga com a questao
B). Trata-se de avaliar questoes atinentes a admissibilidade prévia de uma ag¢ao da judicializacao,
como em casos de pessoas que judicializam questoes ordinarias resolvidas de maneira reiterada
pelos Sistemas Unico de satide, sem necessidade do judiciario. Portanto, muitas vezes essas acoes
sao mediadas por entendimento de que os pacientes nao almejam obter recusa de assisténcia
sanitaria e por conseguinte, ha pessoas que recorrem de imediato ao judiciario na expectativa de
ver demandas reconhecidas, sem nenhum sobressalto ou barreira administrativa.

E admissibilidade nao somente afeta o poder judiciarios, porém outros intervenientes
como Advogados, Ministério Puablico, defensores publicos, que deveriam assumir posturas ra-
zoaveis de aconselhar seus pacientes, sem quem sobrecarreguem o judiciario com causas nao
judicializaveis a priori, porém esse aspecto também demanda um conhecimentos dos processos
de gestdo e funcionamentos das politicas do Sistema Unico de satide. N3o obstante, trata-se de
uma premissa paradoxal no ambito advocaticio que busca desenvolver suas atividades isentas de
quaisquer embaracos comerciais e lucrativos.

2 Entre a judicializacao, a desigualdade social, economica e o perfil social do
demandante

Em uma analise precéria, a judicializagdo é compreendida apenas no cenario do poder
judicial, como protagonista e Administracao Pablica como refém das decisoes judiciais. E dessa
forma limitada de enxergar a judicializacao, perde-se a oportunidade de se analisar as consequ-
éncias sociais e economicas de longo e médio prazo, provocado pela judicializagao, que culmina
com a falta de acesso de assisténcia médica e medicamentosa de pessoas socialmente vulneraveis,
que depende inteiramente do sistema publico para garantir a protecdo da saude, principalmente
na falta de farmacos e outros insumos por falta de um orcamento cabivel, subtraido pela judicia-
lizagao de racionalidade subjetiva, decidida pelo juiz (Da Roda, 2020).

O principal argumento utilizado pelos pacientes no ambito do processo da judicializacao
é o de risco de vida. E a luz desse argumento, juiz decide sem fazer o exame do perfil social do
demandante, ou seja, exime-se compreender a estratificacao social do mesmo demandante, de
maneira a verificar as possibilidades matérias e faticas que proprio paciente pode arcar com gas-
tos proprios com a saide, o que, no fundo, acautelaria os interesses difusos de uma maior econo-
micamente vulneravel (Da Roda, 2020).
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E essa dimensao argumentativa ela nao é levada em consideracao por grande parte dos
magistrados, que julgam com base no pedido e fatos descritos na pega processual. Entre nés, pa-
rece-nos nao ser razoavel a falta do exame prévio do perfil social do demandante para tomada de
decisao no ambito do processo de judicializacao.

Ao nosso viso, é imprescindivel uma analise macro da estrutura social, analisando, por
exemplo, o nimero de pessoas na linha da pobreza. Refira-se que conforme a ONU em 2023, Bra-
sil ocupava a 8° posicao de paises com elevado indice de desigualdade social. E segundo o IBGE,
o Brasil registrou indice de 22,3% de pessoas na linha de pobreza, isto é 46,2 milhdes de pessoas
(IBGE, 2023).

E o esse espectro da realidade social é importante para perceber que 46,2 de pessoas sao
dependentes do sistema puablico de satde para assisténcia na area de saide. E numa hipétese da
judicializagao ser demandada por um cidadao que aufere, por exemplo, (6) salario minimo ou um
professor universitario que recebe mais de (8) minimos, ela poder ser eticamente infundada, a
depender da natureza do pedido, pela concessao de servicos de satide por meio da judicializacao,
para pessoas de certa estratificacao social.

Muitas vezes, o pedido em relacao a judicializacao é protocolado com pessoas de clas-
se média e alta, alfabetizadas, algumas com emprego, renda estavel, com nocoes e capacidade
de arcar com custos minimos para protecao da satide. Sem embargos, a concessao de servicos
e insumos para individuos desse estrato social por via da judicializacdo nem todas vezes € justi-
ficavel a luz de uma argumentacao moral ptblica(Sen, 2011), que além de oneracao de custo ao
orcamento publico que tem pretensao de manter o direito a satide universal, ela torna o mesmo
direito parcial, com sua pretensao reduzida por conta de uma distribuicao injusta, viabilizada por
judicializagao arbitraria e subjetiva.

Pessoas vulneraveis, nao alfabetizadas, moradas de periferias, pobres nao tem nocoes de
operacionalizacdao do judiciario e muitas vezes sao as que nao apelam ao poder judiciario para
assisténcia na area de satude, contudo sao vitimas do judiciario, por falta de diversos insumos na
area de saude, sobretudo quando se trata de firmacos que consta na lista de (SUS) e por conse-
guinte, inexistente por falta de recursos decorrente da judicializacao.

Note-se que, as pessoas de baixa renda, pobres, moradoras de lugares periféricos sdo sus-
ceptiveis de desenvolver varias doencas desde a primeira idade, ocasionado por desnutricao cr6-
nica, insalubridade, falta de saneamento basico, sujeicao constante de um ambiente poluido, falta
de agua potavel, etc. (Barata, 2009).

Por outro lado, as pessoas economicamente vulneraveis tendem muitas vezes a nao ter
como prioridade a pratica de exercicios fisico, por falta do nao acesso a educacao, as mesmas sao
mais expostas ao tabagismo, alcoolismo e, outros abusos de drogas, que acabam agravando pos-
sibilidade de doencas (Barata, 2009).

Posto isso, fica evidenciado que o mérito da judicializagao deve ter em conta o status social
ou perfil do demandante, ou seja, uma avaliacao externa do processo, porém relevante ao proces-
so e para Administracio publica, neste o Sistema Unico de Satide, para tomada de uma decisio
justa, segura e menos onerosa para o Estado. Note-se que, essa argumentacdo nao pode ser tida
como argumento Unico, entretanto deve se avaliar outras componentes como o custo do servico
ou do medicamento requerido, mediante uma analise entre eficacia do servico ou medicamento,
custo e perfil social do demandante (Diederich, 2011).
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A ideia de que o juiz deve apenas se basear apenas nos autos, analisando o pedido e as
razoes do pedir apresentada pelo demandante, ela é fundamental para inimeros casos, entre-
tanto, em casos da judicializacao esse parametro, deve ser ponderado porque a judicializacao nao
envolve apenas o judiciario, todavia afeta diretamente as politicas pablicas do Estado, sobretudo
o Sistema Unico de Satide, que sofre com défices orcamentérios causados pela judicializacio.

E em algumas demandas judiciais sobre a satide sao requeridas por individuos financeira
e economicamente capazes, que em caso de certas doencas nao sera afetado da mesma maneira
com uma pessoa economicamente vulneravel, que vive na linha da pobreza, em um ambiente
exposto a uma contaminacao continua, provocada pela falta de saneamento como: mau manejo
de lixo, falta de um sistema de drenagem, habitacdo, etc. Portanto, havera diferenca de como a
mesma patologia afeta as pessoas serao totalmente diferentes, (Barata, 2009, p.11).

3 Racismo ambiental, raca e satde e a judicializacao: Fatores de ponderacao
no meérito da sentenca judicial

Na seccao anterior ressaltamos que julgador deve ter em conta algumas questoes prévias
em relacdo ao processo da judicializacao, e uma delas era saber quem é o demandante. E olhan-
do para um pais racializado como Brasil, por exemplo, as pessoas negras sao as mais enfrentam
doencas relacionadas as condicOes precarias de saneamento e higiene (Jesus, 2020). Ademais,
assiste-se ainda varias comunidades como no Rio de janeiro, de lugar com sistema de esgoto
nao funcionando adequadamente, também existem areas que sofrem com alagamento durante a
época chuvosa. E normalmente, essa situacdo aumenta indice de proliferacao de doencas infecto-
parasitaria, como a tuberculose, malaria, tétano, diarreia, hepatite, etc. E esse cenario, agrava-se
ainda quando combinado a falta de acesso a moradia digna, que produzem quadro epidemiolégi-
co, no qual os perfis sao majoritariamente constituidos de pessoas negras, em que na sua maioria
sao destituidos de poder e propriedade (Barata, 2009).

De acordo com Victor de Jesus (2020), entende morbimortalidade da populacao negra,
em caso casos sao associados ao racismo ambiental, que atua como um determinante para satide
da populacao negra. Destarte, estudos apontam que as desigualdades sociais em satide colocam
a populagio negra em situacao de vantagem, que por conseguinte culmina em baixo indice de
desenvolvimento humano da populacao negra. E a omissao do Estado em proporcionar servicos
minimos que condicione um ambiente equilibrado para determinados grupos sociais, como ne-
gros e indigenas (Jesus, 2020).

O racismo ambiental ocasionado pelo racismo institucional no Brasil é uma variavel im-
portante no cenario da satde, sobretudo quando colocamos em consideracao o perfil do deman-
dante, um processo da judicializacao de satude. E decisoes que nao pautem pelos aspectos exter-
nos e capacidades sociais dos individuos, pode em alguns casos nao garantir, justica, equidade,
igualdade e proporcionalidade no ambito de assisténcia sanitaria. Dessa forma, os processos ju-
diciais sobre saide devem observar essas variaveis, para aferir legitimidade social de quem pode
realmente demandar judicialmente esse direito. Destarte, essas analises aperfeicoam as politicas
publicas na distribuicao equitativa dos direitos sanitarios.
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4 Discriminacao positiva e judicializacao como medidas compensatorias aos
mais vulneraveis

A protecao da saide abrange varios sistemas e subsistema da sociedade como infraes-
trutura sanitarias, equipamentos, insumos disponiveis para tratamento de doencas, saneamento
basico, uma protecao de um ambiente ecologicamente equilibrado, a garantia de uma nutricao
de qualidade, uma habitacio digna, educacio, etc.(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE),
E sociedades socialmente desiguais como Brasil, esses recursos sao distribuidos desigualmente,
permitindo que uma parcela da populagao nao tenha acesso a protecao da satide desde da infan-
cia, ficando sujeita aos défices sanitarios como a desnutricao e outro tipo de doencas causada por
problemas ambientais.

Em 2021, organizacao Mundial da Satide (OMS), estimou que a cada ano, 7 milhdes de
mortes prematuras estao relacionadas a poluicao de ar e que sao responsaveis por cancer de pul-
mao, cancer de Bexiga, mesotelina, etc. E as pessoas vulneraveis ou pobres sao maiores susce-
tiveis de adquiri doencas por falta de recursos sociais, econ0micos e sanitarios disponiveis para
essa camada.

Nao obstante, a judicializacao nao Brasil nao tem apreciado essa realidade, e muitas vezes
coopera para beneficiar grupos ou classes socialmente privilegiadas (Neves, 1994). Dai que se
torna necessario trazer a coloca a judicializacao da satide como medidas que deveriam ser usadas
para prover a discriminacao positiva, e deste modo, compensando os grupos vulneraveis para o
cesso a saude no Brasil.

A discriminacao positiva é meio juridica utilizado para viabilizar a justicas social, a per-
feicoar a equidade, igualdade, compensado os grupos socialmente descriminados (Bonavides,
2020). E ajudicializacao seriam mais contributivas se fosse um mecanismo de reducao de dife-
rencas no acesso a saude, recompensado as vidas que foram prejudicas vida inteira por falta de
acesso as infraestruturas que contribuia para o bem-estar social e uma vida saudavel.

A luz do exposto acima, nio significa necessariamente que a judicializacio deva somente
dar prioridade aos grupos vulneraveis, o que por um lado, também colocaria em causa o princi-
pio da universalidade, mas a judicializacao em si, é também contradicao da pretensio universal
da satude, no entanto, deve ser avaliada casuisticamente a depender do risco das doencas, idade,
possibilidade de contagio e outras variaveis, combinadas com a disponibilidade dos recursos or-
camentarios. No entanto, estruturalmente e ao nivel macro é necessario ponderar a judicializacao
da saade como forma de compensacao das vidas vitimizadas pelo sistema social. Nesse contexto,
é importante que a judicializacdo seja um instrumento ao bem da justica social e de minimizacao
das desigualdades no acesso a saide, devendo-se questionar quem ¢é o demande da acao judicial,
ou seja, uma analise externa do processo, para promoc¢ao de uma politica publica igualitaria.

Lembre-se que a judicializacao da saude é uma acao atipica do judiciario, dito doutro
modo, uma excecao a regra das fungoes ou separacao de poderes e organizacao do Estado, pois,
cabe ao judiciario o poder jurisdicional do Estado, e nao lhe cabe as fun¢ées administrativas ou
gestao da vida publica do Estado, dai que, o processo sobre a judicializacdo nao deve atender
exclusivamente ao critério juridico, entretanto de absorver critérios administrativos ligados as
politicas publicas e, ndo como mera decisao apreciadas apenas nos autos. Nesse contexto, a ques-
tao do perfil social do demandante da judicializagao servira de mecanismo de controle de gastos
publicos, visando perceber a dimensao de gasto necessario e nao necessario.
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5 Um olhar da judicializacao como cidadania inclusiva

Em uma sociedade marcada por profundas desigualdades sociais, tornar-se necessario
olhar o sistema judicial como remédios de aperfeicoamento da cidadania integrativa e inclusiva. E
nao no seu sentido classico do Estado burgués, politico que destaca a cidadania como a participa-
cao na vontade politica do Estado. Todavia, urge compreender o conceito ampliado da cidadania,
enquanto integracao juridica igualitaria na sociedade, (Neves, 1994, p. 23-24).

A cidadania no seu sentido ampliado contempla por sua vez a massificacao e concretizacao
dos direitos sociais, no qual o direito a satide é contemplado como fundamental. E esta evolucao
semantica emerge da contribuicio trazida por Thomas H. Marshall, que aglutina de maneira tri-
adica o conceito semantico da cidadania, compreendida como participacao politica, e a satisfacao
da necessidade sociais fundamentas (Neves, 1994).

Fazendo o exame historico sobre a judicializacao no Brasil, o seu surgimento nos de 1990,
se pode constatar que encontrava estritamente preocupado com uma cidadania inclusiva, sobre-
tudo com pacientes portadores do virus AIDS (Ventura et al., 2010), que, na verdade, viram-se
excluidos pelo proprio sistema Unico de Satide que muitas vezes alegava nio ter recurso para
fornecer os antirretrovirais. Dai que, as minorias, estigmatizadas, excluidas do corpo social e do
direito fundamental a satade, tiveram que apelar o judiciario para fornecimento desse medica-
mento, que garantiu a continuidade da vida.

Portanto, a apelacao ao poder judiciario para suprimentos desse insumo médico foi um
mecanismo de concretizacao de cidadania inclusiva, para grupos que viam excluidos da sociedade
no ambito sanitario, sobretudo os que sofria pelo virus da AIDS. Entre nés, é consentaneo que a
judicializagdo mantivesse o mesmo espirito juridico, ou seja, um meio de concretizar a igualdade
no acesso aos direitos sociais, mormente o direito a satde.

Aludido esse fato, vale lembrar que a sociedade esta edificada sob relacoes de classe, do
qual, de grupos que carregam diferencas de poder, posicoes politicas, meios financeiros e econ6-
micos, nas quais, figuram como elementos externos, porém, relevantes aos processos da judicia-
lizacao da satide no Brasil (Neves, 1994).

Essa premissa acima, fica nitida com os argumentados aludido por Marcelo Neves, ao
analisar a relacdo de subintegracao e sobreintegracao no Brasil (Neves, 1994). No qual destaca
o seguinte: para os subintegrados generalizam-se as relacées concretas dos grupos que nao tém
acesso aos beneficios do ordenamento juridico, faltando condicoes reais para exercer determina-
dos direitos sociais. Ao passo que, os sobreintegrados, corresponde a massa dos cidadaos privile-
giados pelo sistema juridico, que detém o apoio burocracia estatal, para a efetivacao concreta dos
direitos declarados na Constituigdao. E no ambito do direito a saide, isso nagao se trata de uma
ideia abstrata ou imaginaria, portanto, esse cenario representa o quadro da estrutura das relacoes
sociais de classe (Neves, 1994, p .38).

Inobstante, o poder judiciario é convocado a estender os argumentos politicos morais da
sociedade, e nao reproduzir a cegueira unidimensional com bases nos argumentados factuais e
juridicos aduzidos pelos demandantes, pura e simplesmente. Como se referiu anteriormente, que
a judicializacao afeta diferentes estruturas administrativas e sociais do Estado e, relevante para
promocao do bem-estar e desenvolvimento humano, (Sen, 2011), especialmente na protecao da
saude no Estado democratico.
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Ajudicializacao pode figurar como um instrumento ptiblico, juridico para aperfeicoamen-
to da cidadania inclusiva e a dignidade humana, porem se for utilizada de maneira atabalhoada,
ela tonam-se uns instrumentos contrarios aos objetivos de um Estado de direito garantidor dos
direitos sociais, por maximizar o desequilibrio na redistribui¢ao de bens constitucionais.

6 Analise economica da judicializacao no Brasil e o seu impacto

A industria farmacéutica cada vez mais apresenta ao mercado drogas de alto custo e, por
outro lado, chagam aos juizes pedidos de tecnologia terapéutica de elevado custo financeiro, que
em certa medida coloca em causa a capacidade or¢camentaria do Estado brasileiro.

De acordo o TRF2, o Ministério da Satide gastou com a judicializagdo 1.57.375.425,35 para
atender 1.262 em 2016. E conforme o mesmo 6rgao, estima-se ainda que entre os anos de 2007 a
2018 que houve gasto de 1,3 bilhao para o cumprimento das decis6es judiciais. (TRF2, 2018)

Jano Estado do Espirito Santo, registrou gastos com a judicializacao uma quantia mone-
taria de R$ 88.000.000,00, representando uma diminuicao com quando comparado com gastos
dos anos anteriores. E embora houvesse menos gastos em 2021, por outro lado, houve um cres-
cimento das acoes judiciais cerca de 15%, que passou de 7.557 acoes, em 2020, para 8.689, em
2021. Frise-se que o fator de reducio de gastos com a judicializacao foi devido a boa gestao do
Sistema Unico de Satide, que permitiu a reducfio 26,4% quando comprada com o ano de 2020
(Secretaria da Saude do Espirito Santo, 2021).

De acordo com (Hecktheuer et al., 2018) Sao Paulo teve custo com a judicializacdo em
2011, o valor de R$ 8,8 milhoes. O mesmo autor cita Scheren, Wernke e Zanin (2017) constatam
que durante o periodo de 2008 a 2015 o Municipio de Chapeco teve gasto avaliados em R$ 2 mi-
Ihoes com a judicializacao da satide.

No dizer de Carvalho, Costa Alberton, Maragno (2021), acrescem destacando o seguinte:

O fendmeno da Judicializagdo da Satide nao é exclusividade do Brasil, contudo, é nele que os
ntimeros sao significativos e crescentes nas tltimas duas décadas, atingindo 10% da renda na-
cional. Constata-se que houve um aumento de R$ 2,5 milhdes em 2005 para R$ 266 milhdes em
2011 (Wang et al., 2014) e estimativas recentes apontam que o custo da judicializaco atingiu o
valor de R$ 7 bilhGes em 2016 (Carvalho, Costa Alberton, Maragno, 2021).

De acordo com o Conselho Nacional de Justica, em 2022 foram interpostos mais de 31,5
milhoes de processos inerentesa judicializacao da satide, que provocara mais défice financeiro na
area de saide e, a0 mesmo tempo, esse crescimento exponencial das acoes também impde custos
aos poder judiciario e outros intervenientes processuais como o Ministério Puablico, defensoria
publica, que certamente vao incrementar outros custos economicos e financeiros nesses setores
devida a alta demanda das acoes.

Estima-se que o orcamento destinado para area da satide em 2024 foi de 219 bilhoes,
alocados em diferentes setores como assisténcia hospitalar e ambulatéria, atencao basica, ad-
ministracao geral, suporte profilatico e terapéutico, vigilancia epidemiologica entre outros, que
sao destinados 220 202 886 de cidadaos. E os processos da judicializacao da satide absorve do
orcamento aproximadamente entre 2 a 3% do orcamento em média (Hecktheuer et al., 2018). E
refira-se que este fenomeno tende a crescer aos longos dos anos, caso a judicializacao, caso nao se
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encontre medidas adequadas para refrear o fenémeno.

Noutra esfera, ha que sublinhar o custo de cada processo de judicializacao referente as
atividades administrativas como triagem, despachos, formulario, atualizacao de cadastros, inclu-
ido gastos com luz, 4gua, vigilancia, etc. Nesse quadro, alguns tribunais de justica da primeira
instanciam de cada estado, que em média totaliza R$ 2.81,80, e a média total dos processos che-
gam a atingir o valor de R$ 16.854.998,00 para os seguintes tribunais TJAM, TJAP, TJBA, TJES,
TJPA, TJPR, TJRR. E esses tribunais representam uma média de custos elevados. O TJPI é que
apresenta custo mais baixo, avaliado em 597, 75 por processo. Totalizando a média de todos os
processos os gatos atingem o de valor de R$ 438.229.945,00, isso de acordo o levantamento rea-
lizado em 2018 (Carvalgo, Costa Alberton, Maragno, 2021).

Em quantos que os tribunais federais, registam custo por processo no valor de R$ 2.761,
45 em média, o TRF1 tem gasto avaliado em R$ 2.761,45 por processo e quanto ao nimero total
de processos chega atingir o valor de 109.195.877,25, TRF2 registra por processo valor de R$
3.290,87, e custo total de processos atinge a fasquia de 13.522.189,79, TRF3 registra gasto por
pessoas no valor de 2.821,42, enquanto TRF gasta por processo a quantia de R$ 4 1.1134,29 e
totaliza R$ 13.530.975, por fim, o possui gasto por processo o valor de TRF5 2.281,36 e um to-
tal de processos no valor de R$ 12.702.166,91. Totalizando com ntimeros de processos chegam
aproximadamente a atingir em média 154.074.9000,26. Os TRF gastam em média por processo
o valor de R$ 30.814.980,05 (Hecktheuer et al., 2018).

7 Seria possivel reduzir o namero de processo da judicializacao ao longo pra-
z0?

Entendemos a judicializagdo como parte de politicas publicas conduzida pelo judiciario,
ela contribui significativamente pela realizagao dos direitos fundamentais, ainda que de forma
deficitaria em alguns momentos. E nesse cerne, € preciso realcar que os beneficios trazidos pela
judicializagao nao sao totalmente satisfatorios para politicas publicas que enseje o bom desempe-
nho do Sistema Unico de Satide (SUS).

E em relagio a questao da possibilidade de redugao da judicializagao, a nossa resposta é
afirmativa, de que a judicializagao pode ser reduzida por meio de politicas publicas na area de
Saudade, implementadas ao longo prazo, dessas politicas publicas poder-se-ia apontar aspectos
como melhoramento de satilde ambiental, que inclui com bom manejo de lixo, dejetos poluentes,
manutencao constante de sistema de drenagem, bom manuseamento de 4guas pluviais, tornar
acessivel a agua potavel, evitar o cimulo de 4guas paradas que sao responsaveis com a prolifera-
cao de mosquito causadores da malaria.

Por outra perspectiva, sera necessario investimento em outras areas da satde, como a ga-
rantia de uma nutricao equilibrada, massificacao de politicas de vacinacao como se tem feito de
maneira excelente no Brasil, promocao da educacao, ao mesmo tempo, criar-se politicas ptblicas
que visem a dissuasao de consumos de drogas, bebidas alcodlicas tabacos responsaveis por série
de doencas cancerigenas (Diniz et al., 2014).

Sem embargos, a crescente judicializacao aponta para fragilidades de politicas publicas de
prevencao de determinadas doencas e como respostas, o Estado deve lidar com politicas repres-
sivas as doencas. E quanto maior for a politica de investimentos primarios ou preventivos, menor
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indice de doenca serao proliferadas no futuro, exceto doencas ligadas a outros fatores como velhi-
ce, epidemias, pandemias, clima entre outros (Diniz et al., 2014).

As numerosas acoes judiciais também demostra uma irritacao sistémica da propria Admi-
nistracao e deste modo, os problemas resvalam para outro campo, que o judiciario que ainda vai
agravar o cenario com um contingente de acoes que criara déficit orcamentario da satde, e nessa
senda, denota-se mais razoavel o que problema de efetivacao do direito a satide deve ser gerido
pelo sistema interno, neste caso, o Sistema Unico de Satide, porque aparelho judiciario nao possui
meios efetivos de gestao, porém mecanismo decisorios (Diniz et al., 2014).

Ajudicializagao no Brasil tornou-se endémica, que comegou como um antidoto resultante
das falhas com os pacientes portadores de HIV, nos anos 90. E dede 2007 até 2023, 0 mesmo
remédio juridico tornou-se toxico ao proprio sistema, pelo excesso do mesmo remédio, que atra-
vessa crise interna e quem tem alcance ao o Sistema Unico de satide.

8 Hipoteses de melhoria da judicializacao a curto prazo: possibilidade de jui-
zados especiais

Diante da crescente judicializacao da satde no Brasil, deve se estudar estratégias ao nivel
do préprio judiciario para reduzir os custos matérias e imateriais com a judicializacao. De cordo
com o Conselho Nacional de Justica, em 2022, houve cerca de 460 mil novos processos judiciais
inerentes a saude no Brasil, e 164 mil processos fora destinado para saide suplementar. O mes-
mo 6rgao aponta que entre os anos de 2008 a 2017, mostra que agoes cresceram em 130% (CNJ,
2022).

No Brasil, essas a¢oes sao conduzidas pelos tribunais comuns, seja de primeira instancia e
segunda instancia, com excec¢ao de alguns casos que avancam para tribunais superiores. E olhan-
do para nimeros de processo, denota-se que se trata de nimeros expressivos para um judiciario
que julga outras demandas que nao tem a ver com questoes de satide.

Ao nosso viso, entendemos que o judiciario devera adotar novas medidas funcionais e
organicas, adaptando o sistema, capaz de responder os desafio das judicializacdo a curto prazo,
e uma das propostas que vislumbramos ¢ a criacao de juizados especiais de primeira e segunda
instancia, composto por juizes capacitados intensivamente em questoes voltadas para Adminis-
tracao, gestao e de politica ptiblica, dos quais possuiram ferramentas necessarias para adequar as
demandas trazidas ao judiciario.

A criacao de juizados especiais é relevante para mensuracao qualitativa das decisoes en-
volvendo a sadde, ou seja, presume-se que, com juizados especiais as sentencas serao melhor
fundamentadas e que pedidos serao julgados procedentes ou improcedente, levando em conside-
racoes o risco ou défices causados ao orcamento publico, evitando-se decisoes arbitrarias e subje-
tivas. Ficam acrescidas as possibilidades de uma jurisprudéncia coesa ao nivel nacional (Felippe,
2018).

Ademais, os juizados especializados poderao desenvolver suas atividades vinculados aos
orgaos federais da unido vinculado a satde, as secretarias estaduais e municipais que produzi-
ram pareceres prévios em relacao aos tipos patogénicos, custo de tratamento e probabilidades
de outros tipos de tratamento oferecidos pelo Sistema Unico de satide. E isso sera possivel se os
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juizados especiais de satde desenvolver trabalho coordenado e harménico com 6érgaos partes do
sistema do SUS (Felippe, 2018).

Havendo juizados especiais em coordenacao ou coopera¢ao com 6rgaos da uniao, estadu-
ais e municipais da area de satde, deve se frisar a questao da celeridade processual, porque a ideia
de juizados especializado é também aprimorar a celeridade processual das repostas na demanda
de satide, porque pela natureza dos pedidos judiciais ligados a judicializacao, eles nao devem se-
rem conduzidos como se fossem processos normais.

Ademais, saude é uma area sensivel, devendo merecer maior atencao pelos entes Estatais
como Administracao Publica e o judiciario, sobretudo quando ha um processo judicializacao. As
doencas prolongam e agravam-se a cada tempo de espera. E nao restam sombras de davidas, que
a implementacao de juizados especiais visa acelerar os processos necessario concernente a judi-
cializacao, saindo de parametros normais que leva anos para obtencao de resposta do judiciario,
e que algumas vezes provocam a inutilidade de pedidos. E no ambito da judicializacao, devera-se
se afastar a todo custo os embaracos processuais visando a acessibilidade e a temporalidade (Fe-
lippe, 2018).

Embora defendamos essa premissa de criacao de juizados especiais, ha quem possa cri-
tica-la, advogando que podera incrementar custo ao judiciario, com a contratacao de mais juizes
e aspectos materiais como instalacao e equipamentos. No entanto, dever-se-ia calcular os gastos
com juizados especiais e os gastos atuais da judicializacao da satide, e provadamente chegar-se-ia
a conclusao empirica que se gasta mais com as judicializacdao subjetiva, levada por judiciario da
maneira que esta. Sem embargos, poder-se-ia também capacitar os magistrados em regras obje-
tivas em requisitos minimos ao nivel nacional, matérias pertinente como execucao orcamentaria
e outros fatores relevantes na judicializacao.

A outra questao importante tem que ver com a organizacao do judiciario, que no ambito
da sua composic¢ao organica ela nao levou em conta os incidentes atuais gerados pela judicializa-
¢ao, que comeca a partir dos anos 90. E nessa altura, ndo se demandavam questoes judiciais nes-
sas proporcionalidades com se tem demandado atualmente (CNJ, 2024. Nesse cerne, os juizados
especiais atenderiam de forma adequada os numerosos pedidos submetidos e também se se faria
melhor analise de méritos decisorios, garantindo rigor qualitativo das sentencas, de modo a nao
sobrecarregar as politicas orcamentariapara satde.

Hé4 que mencionar também que matérias sobre satide, tem constituido um microssistema
juridico, nao apenas um direito fundamental avulso de segunda geracao, (Bonavides, p. 571). O
Direito Sanitario, corresponde atualmente uma esfera autbnoma desvinculada do Direito Cons-
titucional, Administrativo e Ambiental, merecendo mecanismos processuais para amparar de-
mandas decorrente desse direito.

Pelo elevado ntimero de agoes propostas no ambito da satide, verifica-se uma necessidade
peculiar de uma nova sistematizacao para amparar esse recrudescimento de demandas pela judi-
cializacdo, de maneira a otimizar o tempo processual para tomadas de decisoes visto, que a ques-
tao da saude, € uma situacao emergencial e que nao podem correr nas perspectivas e parametros
de acOes civis ou penais ordinarias, devendo merecer tratamento proprio, devido a necessidade
urgente e corrente da manutencao de uma vida saudavel e digna.

Nesse intuito, as regras processuais para demandas relativas a satide carecem de proce-
dimentos processuais flexiveis de varios ambitos, como menores prazos para tomada de decisao.
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Nao obstante, sera necessario regras processuais simples e acessiveis aos cidadaos, como, por
exemplo, ocorrem no contexto colombiano com as agoes de tutela, que visa a salvaguarda imedia-
ta dos direitos sociais fundamentais, requeridos aos juizes em processo sumarios e por vezes sem
necessidade de constituicao de advogado (Yepes, 2007).

Sem embargos, os juizados especiais para o amparo das crescentes acoes da judicializacao
sera relevante, para a existéncia de juizes técnicos, auxiliado por um aparato médico administra-
tivo em suas decisoes. E deste modo, as sentencas sobre satide, passaram a possuir uma jurispru-
déncia uniforme sobre casos de saide, evitando dessa maneira critérios subjetivos e desuniforme.

Os juizados especiais poderao ainda possuir critérios pré-estabelecidos capaz de orientar
as decisoes judiciais para questoes inerentes aos custos econémicos dos insumos e servigos mé-
dicos, viabilidade dos pedidos, melhor gestao do tempo, o que vai ajudar na filtragem dos proces-
sos. Por outro lado, vale lembrar que juizados especiais podem aumentar algumas despesas do
judiciario como atividades de recursos humanos, instalacoes e outros gastos, todavia o acesso a
assisténcia sanitaria tornar-se-ia mais efetiva (Da Roda, 2020).

9 A sobrecarga atual da judicializacao como “inconstitucionalidade por con-
sequéncia”

Em primeiro lugar cabe frisar que a “inconstitucionalidade por consequéncia” nao se con-
funde em nenhum momento com a inconstitucionalidade superveniente, pois esta tltima trata-se
de atos processuais de normas contrarias a Constituicao ao longo de um processo judicial (Cons-
tituicao, 1988).

Frise-se de primeira que, a judicializacao em si, € um direito constitucionalmente consa-
grado exercido no ambito de acesso a justica, em que todos os cidadaos tém direito de peticionar
causa legitimas perante o judiciario. Pois, trata-se de uma garantia fundamental que pode ser
exercida a qualquer momento. E a busca pelo judiciario para requerer fornecimento de insumos
meédicos ou tratamento médico é tao relevante em Estado democratico de direito, regido por ide-
ario social (Constituicao, 1988).

No entanto, o excesso da judicializacdo e sua conducao pelo poder judiciario faz que o
instituto da judicializagdo se torne em fendmeno contrario aos objetivos pré-estabelecidos na
Constituicao, que preferimos designar de “inconstitucionalidade por consequéncia”, ou seja, ou
uma “inconstitucionalidade de resultado”, que nao de decorre da natureza do préprio instituto,
porém, pelo fato da judicializacao nao ser conduzida ou administrada adequadamente pelo po-
der judiciario, acaba contrariando objetivos previstosna Constituicao Federal, tais como reducao
da desigualdade, promocao da dignidade humana, o bem-estar de todos, uma sociedade justa,
erradicacao da pobreza, a garantia do desenvolvimento nacional, acesso universal a saide, e a
igualdade, etc. (Constituicao, 1988).

Sem duavidas, que atualmente a judicializacdo ela é controversa com os objetivos plas-
mados na Constituicao no artigo (artigo 3°), que sao principios que visam assegurar o minimo
existencial. Nao obstante, a judicializacdo hodiernamente caminha contrariando esses objetivos
estatais, aumentando a desigualdade no acesso integral e universal do direito a saide, afetando
negativamente principio da justica e o bem-estar de todos.
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Por outro angulo, a judicializacao em regra, usurpa a competéncia de gestao dos 6rgaos da
Administragao publica, responsavel pela area da satide, criando défices exorbitantes ao orcamen-
to destinado ao Sistema Unico de Satide, que é forcado a conviver com a escassez de insumos para
todos, em virtude da judicializacao da satide no Brasil (Diniz et al., 2014).

Além da judicializacao criar défice orcamentario por tentativa de administrar o direito
saide, refira-se também que a judicializacao, ela coloca em decadéncia a pretensao da univer-
salidade e integralidade do direito a satide, por simplesmente beneficiar o grupo minoritario de
pessoas com uma quantia enorme, que poderia seria um custo aplicado para 5 cidadaos, porém
alocado para apenas um cidadao. Note-se que, a judicializagao realizou gatos em 2022, avaliados
em 1,3 bilhao para o cumprimento das decisoes judiciai, colocando em causa aproximadamente
25% do orcamento, que beneficia aproximadamente 1.600 pessoas, ou seja, um ntimero infimo
no universo de 220 milhoes de habitantes (Da Roda, 2020).

Entre nos, os resultados alcancados até entao com a tentativa de efetivar o direito sanitario
por via da judicializacao a todos custo, pode ser ver vista como uma inconstitucionalidade por re-
sultado ou por consequéncia, desencadeada pelo poder judicial, pelo fato de nao atender critérios
objetivos e aspectos inerentes a execucao orcamentaria, colocando em causa a universalidade do
direito a satide no Estado brasileiro.

Cabe referir que o direito a judicializacao nao é uma inconstitucionalidade, pelo contrario
€ uma garantia fundamental para acesso aos turbinais. Todavia, a pratica judicial sem um critério
de racionalidade objetivo, e déficit que tem criado para o desenvolvimento de politicas publicas
do (SUS), a parcializacao desse direito, aumento de escassez do SUS, tem transformado esse ins-
tituto juridico em um ato “inconstitucional por resultado ou por consequéncia”.

10 Por um orcamento de reserva para a judicializacao da satde: imposicao de
teto de gasto ao judiciario

Como a judicializacao vem sendo administrada pelo poder judiciario, ela tende de afetar
drasticamente a maquina administrativa, que, em regra, lhe compete a execucao orcamentaria
do Estado. E, uma atua¢iao sem observancia do limite economico destinado a satde, levara ainda
mais o judiciario a cometer a “inconstitucionalidade por consequéncia”, ou seja, uma institu-
cionalidade assente na acao ou nos atos do proprio judiciario e nao na judicializacao em si, em
virtude dos resultados causado por este instituto, que nao s6 afetam o principio da separacao de
poderes, mas a previsibilidade economica, que rege Administracao Publica. (Diniz et al., 2014).

A previsibilidade econémica ou or¢camentaria é um instrumento importante para Admi-
nistracao Pubica, que por seu turno visa a seguranca juridica, garantia das politicas publicas, esta-
bilidade financeira dos 6rgaos do Estado, o funcionamento do Estado, a efetividades dos direitos
fundamentais e outros objetivos do Estado. Nao obstante, a judicializacdo desmedida, tal como
corre no Brasil, ela contrasta diretamente com a questao da previsibilidade orcamentaria, ade-
mais, ela impede em certa medida a execuc¢ao do orcamento (Oliveira et al., 2015).

E para garantir uma execucao orcamentaria cabal, perfilhamos a ideia de que no ambito
da previsibilidade orcamentaria deve existir uma parcela do valor destinado a judicializagao, no
qual o poder judiciario nao pode ultrapassar o teto de gastos definido pelo orcamento, como um
mecanismo de consolidar a seguranca juridica e estabilidades dos programas da Administracao
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publica, para nao haver também uma intromissao indevida do judiciario no poder da Administra-
cao Publica, pelo fato da judicializacdo nao constituir regra, todavia uma excegao sistémica, que
corre em caso de omissao da Administracao Publica em satisfazer determinados direitos funda-
mentais.

A Constituicao determina previamente as competéncias de cada 6rgaos e os limites de
cada funcoes. E o exercicio desordenado ja judicializacao promove um défice da execucao orca-
mentaria pelos 6rgaos competentes da Administracao publica responsavel pela satide como foi
frisado acima (Oliveira et al., 2015).

Com o argumento acima exposto, nao vale dizer o poder judiciario nao tem poder de fis-
calizar os atos de Administracao. Portanto, vigora no Estado, no Estado de direito a questao de
accountability é fundamental para garantia de transparéncia pablica. E, por outro lado, o poder
judiciario ocupa-se de fiscalizar os atos e nao de desenvolver politicas ptblicas.

Com o atual cenario, urge necessario imposicao legislativa de limite ou teto de gasto des-
tinado a judicializacdo, com total observancia de insumos médicos que consta na lista de (SUS) e,
com tratamentos cientificamente comprovados e reconhecidos pela ANVISA, sob pena judiciario
continuar impetrando uma inconstitucionalidade por consequéncia.

11 Consideracoes Finais

Embora a judicializagao seja um meio processual importante para a garantia dos direitos
fundamentais, sobretudo o direito a satide, cabe mencionar também que a forma da sua aplicacao
no contexto brasileiro, tem contribuido de maneira negativa para execugao orcamentaria da Ad-
ministragao Publica, trazendo varias implicacoes para uma distribuicao justa, integral e universal
desse direito, que vem sendo parcializado pela judicializagao subjetivas de magistrados.

Valem ressaltar que o judiciario brasileiro nao concebe a judicializacao como politicas pu-
blicas, mas apenas como direitos individuais que se tenta assegurar a todos custo a individuos,
sem enxergar o complexo estrutural a volta deste direito fundamental, como orcamento pré-esta-
belecido, a gravidade ou o tipo de patologia, o perfil economico e social do demandante, impacto
nos direitos transindividuais ou difusos da judicializacao, etc.

Sem embargos, da judicializacio constituir formas de materializacao de politicas publicas
aplicadas de maneira individual, no entanto, merece mecanismo de dialogos entre o judiciario e
outros autores repoisaveis pela Administracio do Sistema Unico de Satide, sob pena da judicia-
lizagao representar uma “inconstitucionalidade por consequéncia” dos atos subjetivos do poder
judiciario, que atrela as suas decisdes com base nos atos e nao nos fatores externos das outras su-
bareas que envolve a saide. Nesse contexto, a judicializacao vem sendo transformada como regra
e nao uma excecao. Porém, a judicializacao como regra do sistema do direito, ela é contraditoria
em relacao aos outros principios e interesses prosseguidos pela Constituicao e Administracao Pa-
blica.

Por fim, é importante mencionar que a judicializacao deve atender critérios médicos de
grupos e doengas proprietarias, que por sua vez entrelaca escolhas ético-filosoficas. Ademais,
deve atender regras de distribui¢ao econémica e as possibilidades faticas do or¢camento existente,
para arcar com as demandas judiciais sobre satade.
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1 Introducao

Os contornos juridicos do direito fundamental a satide encontram-se em evolugao desde
a sua consagracgao no Texto Constitucional de 1988. Previsto no caput do art. 6° da Carta Mag-
na como um dos direitos sociais, a propria Constituicao tratou de densifica-lo em secio propria,
ao tratar da Ordem Social (Titulo VIII), nao deixando o menor espago de davida acerca da sua
abrangéncia. Como consta do art. 196 da CRFB/88, trata-se de “direito de todos e dever do Esta-
do, garantido mediante politicas sociais e economicas que visem a reducdao do risco de doenca
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e servicos para sua promocao,
protecdo e recuperacdo’.

Em fase inicial, ainda sob a influéncia de classificacao doutrinéria vetusta, que atribuia
prevaléncia ao carater programatico de determinados direitos fundamentais, notadamente aque-
les de carater positivo, vale dizer, que demandam, para sua efetivagao, mediacoes legislativas ou
administrativas, a atuacdo do Poder Judiciario, em a¢oes singularizadas envolvendo a protecao
da satde, guardava contornos mais timidos. Com o decorrer dos anos, contudo, consolidado o
entendimento do Supremo Tribunal Federal de que “a interpretacdo da norma programadatica
ndo pode transforma-la em promessa constitucional inconsequente™, o direito fundamental a

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Recurso Extraordinario n® 271.286/RS. Relator Min. Celso de
Mello, j. 12 set. 2000, p. 24 nov. 2000.
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satide passou a ser reconhecido e reiteradamente invocado perante o Estado-juiz, atraindo, cola-
teralmente, a necessidade de o sistema de justica problematizar e lidar com inimeros temas cor-
relatos, tais como a clausula da reserva do possivel, a adogao da medicina baseada em evidéncias,
o exame da relacao custo-efetividade e a aplicacao do principio da proporcionalidade.

O percurso da evolucao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal na protecao do di-
reito fundamental a satide, assim como nas demais areas, contou com a rica contribuicao do emi-
nente Ministro Ricardo Lewandowski, colega de bancada e mui merecidamente homenageado
por meio da presente obra, cuja trajetéria na magistratura notabiliza-se pelo compromisso irres-
trito com a defesa dos direitos e garantias fundamentais do jurisdicionado, honrando a tradicao
e a vocacgao da Suprema Corte de ser, efetivamente, a guardia maior da Constituicao Federal. Foi
com muita alegria, portanto, que recebi e aceitei o honroso convite para contribuir com algumas
singelas reflexdes acerca do tema central desta homenagem — Direito Humano e Fundamental &
Saude —, tratando de modo mais especifico da evolucao do direito constitucional a satide no am-
bito do Supremo Tribunal Federal.

Proponho-me a tragar um breve panorama da questao afeta a responsabilidade solidaria
dos entes da Federacao para a prestacao de tratamento médico e fornecimento de medicamen-
tos demandados perante o Poder Judiciario, a qual, embora ha muito reconhecida pela jurispru-
déncia da Suprema Corte, inclusive mediante julgamento afetado a sisteméatica da Repercussao
Geral (Tema n° 793), ainda suscita algum grau de controvérsia, notadamente em virtude da sua
correlacao direta com a fixacao da competéncia jurisdicional — a depender da presenca ou nao da
Uniao no polo passivo —, pondo em foco a tempestividade e efetividade da jurisdicao, acionada na
maioria das vezes em carater urgente, quando nao emergencial. Os pacientes do Sistema Unico
de Saude (SUS), quando recorrem ao Poder Judiciario, nao raras vezes, depositam no sistema de
justica suas tltimas esperancas de manutencao da satide ou mesmo da vida.

Nessa perspectiva, apresento algumas linhas — mais descritivas do que opinativas — sobre
a evolucao jurisprudencial da Suprema Corte na protecao do direito fundamental a satde, nao
apenas quanto a responsabilidade solidaria dos entes federados no dever de prestar a respectiva
assisténcia, de resto pouco contestada, mas sobretudo quanto ao estado da arte sobre a necessida-
de de figuracao da Unido no polo passivo das inlimeras demandas que envolvem esse atendimen-
to, no contexto da tese fixada no julgamento do Tema n® 793 do rol da Repercussao Geral, bem
assim da afetacfio ja realizada quanto aos medicamentos n#o padronizados no Sistema Unico de
Satde (SUS), objeto do Tema n° 1.234 do mesmo rol, sempre com a ressalva do carater académi-
co destas breves reflexoes, despidas, portanto, de qualquer conexao quanto aos posicionamentos
que poderao decorrer do miinus funcional exercido.

2 O direito fundamental a satde e a competéncia comum dos entes da Federa-
cao

A protecao estatal do direito humano e fundamental a satide é um dos temas mais com-
plexos e desafiadores da atualidade, notadamente nos paises que adotam o constitucionalismo
democratico, impregnado de valores indeclinaveis — como a justica, o bem-estar e a dignidade da
pessoa humana —, enquanto marco ético, politico e juridico da convivéncia social.

O federalismo cooperativo adotado no Brasil, por sua vez, remete a competéncia comum
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de Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios o dever de “cuidar da satide e assisténcia pii-
blica” (art. 23, I, da CRFB/88), cabendo, ademais, a totalidade dessas pessoas politicas a incum-
béncia de legislar concorrentemente sobre “protecdo e defesa da satide” (art. 24, XII, ¢/c art. 30,
I, ambos da CRFB/88).

A complexidade e o desafio resultantes da impositiva obrigacao direcionada ao conjunto
dos entes da Federacao decorre na natureza positiva dessa prestacao, o que demanda a constru-
¢ao e manutencao de uma gigantesca estrutura de atendimento envolvendo entidades, 6rgaos
e agentes publicos, de todos os niveis federativos, coadjuvados, ademais, por uma quantidade
imensa de pessoas fisicas ou juridicas de direito privado. Oportuno ressaltar que, nos termos do
art. 197 da Carta de 1988, cabe ao Poder Publico regulamentar, fiscalizar e controlar as acoes e
servicos de satude, “devendo sua execucado ser feita diretamente ou através de terceiros”.

Consoante preleciona Manoel Gongalves Ferreira Filho, os direitos sociais “ndo sdo meros
poderes de agir — como é tipico das liberdades ptiblicas de modo geral — mas sim poderes de
exigir” 2. Com efeito, tratando-se de direito fundamental de carater prestacional, diversamente
das liberdades publicas ditas de primeira geracao ou dimensao, que exigem apenas um non face-
re do Estado, a observancia do direito fundamental a saiide demanda atuagoes positivas do Poder
Publico, naturalmente custosas, para proteger potencialmente mais de 200 milhGes de brasileiros
(fora os estrangeiros que estejam no pais), cuja imensa maioria, dado o alto grau de concentra-
¢ao de renda e desigualdade social, é usuaria do SUS. Eis ai a magnitude e a complexidade dessa
tarefa civilizatoria, que, além de tudo, € multidisciplinar, pois envolve problemas e desafios de na-
tureza economica, orcamentaria, organizacional, de gestao etc. a demandar estreita cooperacao
federativa.

Embora sejam inegaveis os avancos ocorridos desde a concepcao desse modelo pelo cons-
tituinte de 1988, em especial com o advento da Lei n° 8.080, de 1990, que vertebrou o que é
considerado um dos mais completos sistemas publicos de satide do mundo, garantindo o acesso
integral, universal e igualitario no plano juridico, ainda ha muito a se percorrer em termos de
qualidade e efetividade da prestacao promovida pelos entes federativos. Isso sem mencionar a
propria dinamica acelerada de desenvolvimento cientifico e tecnolégico da medicina, sempre as
voltas, felizmente, com novos tratamentos e medicamentos. A consagracao da satide como direi-
to subjetivo fundamental, aliada a funcao protetiva cometida ao Poder Judiciario no ambito do
Estado Democratico de Direito, que nao pode se escusar de agir em caso de lesdo ou ameaca a
direito (art. 5°, XXXV, da CRFB/88), tornam a judicializacao da satide um dado inescapavel da
realidade, a desafiar, tanto quanto o sistema de satide, o préprio sistema de justica.

De acordo com o Painel da Saude?, ferramenta do Conselho Nacional de Justica que agre-
ga estatisticas processuais envolvendo a tematica, tramitam atualmente no pais mais de 542.000
acoes judiciais (dados referentes a julho de 2022), individuais e coletivas, a despeito de importan-
tes iniciativas empreendidas por diversos atores institucionais, visando o fomento da resolucao
alternativa dos conflitos, sendo exemplo a tentativa de conciliacao prévia e a instituicao de niicle-
os de assisténcia as demandas judiciais, compostos por equipes multidisciplinares, que buscam
auxiliar o julgador com subsidios técnicos, no afa de agilizar a entrega da prestacao jurisdicional“.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direitos Humanos Fundamentais. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2000. p. 50.
30s dados podem ser acessados em: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=a6d-
fbeegq-bcad-4861-98ea-4b5183e29247&sheet=cocaco7f-bo8c-492e-ad32-267812fbc7ob&opt=ctx-
menu,currsel (Processos Pendentes Bruto). Acesso em: 05 mar. 2023.
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Ha, com efeito, inlimeras iniciativas meritérias que buscam trazer equilibrio e racionali-
dade no tratamento da judicializagao da satide, muitas capitaneadas pelo Conselho Nacional de
Justica, o que demonstra a comprometimento cada vez maior do Poder Judiciario com solucoes
que harmonizem, de um lado, a notéria limitacao dos recursos destinados as acoes e servicos pelo
Poder Publico, especialmente de Estados e Municipios, e, de outro, a observancia do direito fun-
damental e universal a saide.

Importa ressaltar, de todo modo, que o dever de prestar o devido atendimento a saade da
populacao é comum a todos os entes da Federacao — Uniao, Estados, Distrito Federal e Munici-
pios —, que o cumprem por meio de uma rede regionalizada e hierarquizada, constitutiva de um
sistema tnico, o SUS, conforme consta do art. 198 da Constituicao Federal.

3 A responsabilidade solidaria reafirmada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Tema n° 793 da Repercussao Geral

Em sessao virtual plenaria finalizada em 05/03/2015, o Supremo Tribunal Federal julgou
o Recurso Extraordinario n° 855.178/SE, afetado ao regime de repercussao geral sob o Tema n°
793, sendo reafirmada a jurisprudéncia dominante da Corte acerca da responsabilidade solidaria
dos entes federados — Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios —, admitindo-se, pois, que o
polo passivo de acoes que buscam a efetivacao do direito fundamental a satide possa ser compos-
to por qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente. Naquela oportunidade, o Tribunal
entendeu, ainda, que “eventuais questoes de repasse de verbas atinentes ao SUS devem ser diri-
midas administrativamente, ou em acgdo judicial propria”.

O eminente Ministro Luiz Fux, relator do feito, trouxe a colacao substancioso voto por
meio do qual, ap6s descrever a situagao concreta representativa do tema sob exame, demonstrou
haver reiterados precedentes da Suprema Corte, firmados desde o julgamento da Suspensao de
Tutela Antecipada n° 175/CE e do Agravo Regimental na Suspensao de Seguranca n° 3.355/RN5,
nos quais restou assentada, em analiticos votos do entao Presidente da Corte, o eminente Minis-
tro Gilmar Mendes, seguido de modo unissono pelo Plenario, a responsabilidade solidaria dos
entes da federacao em matéria de satude.

Transcrevo a ementa e a tese formuladas naquela assentada®:

Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. DI-

4PRATA, Lucilia Alcione. Um novo locus de formacao das politicas publicas de satide: o diagnéstico da satde pela
politica judiciaria do Conselho Nacional de Justica. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLINI, Patricia Tuma
Martins (orgs.). O direito e as politicas pablicas no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 265-266.

5“EMENTA: Suspensao de Seguranca. Agravo Regimental. Satde ptiblica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da
Constituicio. Audiéncia Ptiblica. Sistema Unico de Satide — SUS. Politicas ptiblicas. Judicializacao do direito 4 satide.
Separacao dos poderes. Parametros para solucao judicial dos casos concretos que envolvem direito a satide. Respon-
sabilidade solidaria dos entes da Federacao em matéria de satide. Fornecimento de medicamento: Clopidrogrel 75
mg. Farmaco registrado na ANVISA. Nao comprovacao de grave lesao a ordem, a economia, a satide e a seguranca
publica. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento.” BRASIL. Su-
premo Tribunal Federal (Plenario). Suspensao de Seguranca n° 3.355/RN, Relator Min. Gilmar Mendes, j. 17 mar.
2010, p. 30 abr. 2010.

¢BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso Extraordinario n® 855.178/SE-RG. Relator Min. Luiz Fux,
j. 05 mar. 2015, p. 16 mar. 2015.
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REITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS EN-
TES FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE JURIS-
PRUDENCIA. O tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres
do Estado, porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo pode ser
composto por qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente.

Tese: O tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado,
sendo responsabilidade solid4ria dos entes federados, podendo figurar no polo passivo qualquer
um deles em conjunto ou isoladamente. Obs.: Redacdo da tese aprovada nos termos do item 2
da Ata da 122 Sessao Administrativa do STF, realizada em 09/12/2015.

Nao obstante a reafirmacdo do entendimento pacifico sobre a responsabilidade solid4-
ria dos entes federativos, houve oposi¢ao de embargos declaratorios pela Unido, a qual alegou
que a complexidade da matéria e as repercussoes praticas do que decidido mereceriam “debate
presencial” dos Ministros da Corte, maxime quanto ao dever de fornecimento de medicamentos
diretamente ao jurisdicionado, ante a descentralizacio do Sistema Unico de Satide, que comete
as Secretarias Estaduais e Municipais de Satde a tarefa de armazenamento, programacao e dis-
pensacgao de medicamentos, ainda que estes sejam financiados e adquiridos pelo Ministério da
Saude.

A responsabilizacao solidéria, ainda de acordo com a embargante, poderia gerar risco de
cumprimento duplicado ou mesmo triplicado, consideradas as dificuldades de governanca ine-
rentes ao desafio de gerenciar informacoes sobre o cumprimento de tantas decisoes judiciais dia-
riamente exaradas em todo o pais, tendo em vista a desejavel, mas nem sempre possivel, integra-
¢ao do Ministério da Satide com as Secretarias Estaduais de Saude, bem assim com as milhares
de Secretarias Municipais, visto que, em tese, todos os entes estariam aptos a receber uma mesma
ordem judicial, geralmente com prazo exiguo para cumprimento, e sob pena de multa, o que
poderia gerar desperdicio de recursos publicos. Ha nesse argumento, implicitamente, um outro
risco: o de que nenhum dos entes cumpra a decisao judicial, na suposicao de que caberia ao outro
fazé-lo, comprometendo, assim, a tutela tempestiva do direito a satide no caso concreto.

O julgamento desses embargos de declaracao deu-se de forma presencial, finalizado em
23/05/2019, quando entao, por maioria, o Plenario da Corte conheceu e rejeitou os declaratorios,
porém com a formulacdo de um desenvolvimento da tese anteriormente fixada, no sentido de
atribuir a autoridade judicial o dever de direcionar o cumprimento da prestacao de acordo com
as regras de reparticao de competéncias. Confiram-se a ementa e a tese integrativas’:

Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARAQAO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. AUSENCIA
DE OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. DESENVOLVIMENTO DO PROCE-
DENTE. POSSIBILIDADE. RESPONSABILIDADE DE SOLIDARIA NAS DEMANDAS PRES-
TACIONAIS NA AREA DA SAUDE. DESPROVIMENTO DOS EMBARGOS DE DECLARA-
CAO. 1. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que o tratamento médico adequado
aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria
dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente,
ou conjuntamente. 2. A fim de otimizar a compensacao entre os entes federados, compete a
autoridade judicial, diante dos critérios constitucionais de descentralizacao e hierarquizacao,

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso Extraordinario n° 855.178/SE-RG ED. Relator Min. Luiz
Fux, Redator do Acérdao Min. Edson Fachin, j. 23 maio 2019, p. 16 abr. 2020.
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direcionar, caso a caso, o cumprimento conforme as regras de reparticio de competéncias e de-
terminar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro. 3. As a¢des que demandem forne-
cimento de medicamentos sem registro na ANVISA deverao necessariamente ser propostas em
face da Unido. Precedente especifico: RE 657.718, Rel. Min. Alexandre de Moraes. 4. Embargos
de declaracao desprovidos.

Tese: Os entes da federacio, em decorréncia da competéncia comum, sao solidariamente res-
ponsaveis nas demandas prestacionais na area da satide, e diante dos critérios constitucionais
de descentralizacao e hierarquizagao, compete a autoridade judicial direcionar o cuamprimento
conforme as regras de reparticao de competéncias e determinar o ressarcimento a quem supor-

tou o 6nus financeiro.

Percebe-se da ementa supra transcrita que, nao obstante rejeitados os embargos de de-
claracao, com a reiteragao da tese anteriormente firmada de responsabilidade solidaria dos en-
tes da Federacao, ou seja, de que o “polo passivo pode ser composto por qualquer um deles,
isoladamente, ou conjuntamente”, a Corte aprimorou e desenvolveu o enunciado, a partir das
ponderagdes trazidas pela Unido, no sentido de atribuir a autoridade judicial competente (a) o
direcionamento do cumprimento das ordens, conforme as regras de reparticao de competéncias;
e (b) a otimizacao da compensacao entre os entes da Federagao, mediante a redistribui¢ao do
onus financeiro, em favor daquele que o tenha suportado. No mais, foi ratificado o entendimento
fixado no julgamento do Recurso Extraordinario n® 657.718/MG-RG, Tema n° 500 do ementario
da Repercussao Geral, de que “as acoes que demandem fornecimento de medicamentos sem re-
gistro na ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido” 8.

A finalizacao do julgamento do Tema n® 793 indicava estar resolvida a questao atinente
a solidariedade dos entes da federacao, porém nao foi exatamente o que ocorreu. Diante do de-
senvolvimento da tese realizado no julgamento dos declaratérios, que resultou, como visto, na
fixacao de diretrizes aos juizes no sentido de direcionar o cumprimento da obrigacao conforme as
regras legais de reparticao de competéncias, e, no ambito da propria demanda, otimizar eventual
compensacao financeira entre os entes da Federacao, passando a tratar de relacao juridica entre
os réus da demanda, a aplicacao do entendimento sufragado pelo Supremo Tribunal Federal con-
tinuou gerando decisoes conflitantes pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario.

Isso porque nem a ementa do julgado e nem tese estabelecida trataram de modo expresso
do litisconsorcio passivo necessario — vale ressaltar, nesse ponto, que a ideia de responsabilidade
solidaria remete a livre configuracao do polo passivo, a critério do autor da acao —, salvo quanto
as demandas que buscam o fornecimento de medicamento nao registrado na ANVISA (item 3
da ementa acima transcrita), caso em que a presenca da Unido se revela obrigatéria sob o funda-
mento de que, nessa hipotese, emerge relevante questao de fundo, a saber, possivel mora admi-

8 Fis a tese fixada no Tema n® 500 da Repercussao Geral: “I - O Estado nao pode ser obrigado a fornecer medicamen-
tos experimentais; I - A auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento de medicamento
por decis3o judicial; ITI - E possivel, excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento sem registro sanitério,
em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n° 13.411/2016),
quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de
medicamentos 6rfaos para doencas raras e ultrarraras);(ii) a existéncia de registro do medicamento em renomadas
agéncias de regulagao no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil; IV - As a¢Ges
que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deverao necessariamente ser propostas em
face da Uniao.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso Extraordinario n° 657.718/MG-RG. Relator
Min. Marco Aurélio, Redator do Acdrdao Min. Roberto Barroso, j. 22 maio 2019, p. 09 nov. 2020.
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nistrativa na concessao do registro, o que é competéncia exclusiva da autarquia especial vinculada
a Uniao®.

Por outro lado, consta do judicioso voto proferido pelo eminente Min. Edson Fachin, Re-
dator do Acérdao proferido no julgamento dos aludidos embargos declaratorios, diversas passa-
gens que, efetivamente, a guisa de aprimoramento e desenvolvimento da responsabilidade soli-
daria dos entes da Federacao, remetem a uma abrangéncia maior do quanto fixado na ementa
do acordao e na tese ao final firmada, conforme se observa, por exemplo, dos seguintes excertos,
verbis:

“(...) Ainda que se admita possa o cidadao, hipossuficiente, direcionar a pretensao contra a pes-
soa juridica de direito ptblico a quem a norma nao atribui a responsabilidade priméaria para
aquela prestacao, é certo que o juiz deve determinar a correcao do polo passivo da demanda,
ainda que isso determine o deslocamento da competéncia para processé-la e julga-la a outro
juizo (arts. 284, par. tinico ¢/c 47, par. Gnico, do CPC). (...).

(...). v) Se a pretensdo veicular pedido de tratamento, procedimento, material ou medicamen-
to nao incluido nas politicas ptblicas (em todas as suas hipdteses), a Unidao necessariamente
compora o polo passivo, considerando que o Ministério da Satide detém competéncia para a
incorporaco, exclusdo ou alteracdo de novos medicamentos, produtos, procedimentos, bem
como constituicao ou a alteracio de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica (art. 19-Q, Lei
8.080/90), de modo que recai sobre ela o dever de indicar o motivo da nao padronizacio e even-

tualmente iniciar o procedimento de analise de inclusao, nos termos da fundamentacao; (...).” *°

Em virtude dos fundamentos adotados no voto-condutor majoritario, muitos érgaos do
Poder Judiciario dos Estados tém declinado de sua competéncia para a Justica Federal, sob o
argumento de que, nos termos do que fixado pela Suprema Corte, caberia a Unido a responsabili-
dade primaria para o atendimento daquela prestacao especifica, mesmo nao se tratando da hipé-
tese expressamente prevista no julgamento do Tema n° 500 da Repercussao Geral (medicamento
nao registrado pela ANVISA). Enquadram-se nessas situages os medicamentos de alto custo, os
destinados a tratamento oncolégico e aqueles pendentes de incorporacao/registro na lista padro-
nizada do SUS, entre outros.

9 O fundamento dessa medida excepcional, que obriga a inclusdo da Unido no polo passivo, estd albergado no voto
do eminente Min. Roberto Barroso, Redator do Acérdao proferido no julgamento do Tema n° 500, conforme segue:
“(...). 50. De outro lado, como visto, a Lei n° 9.782/1999 instituiu o sistema nacional de vigilancia sanitaria e atribuiu
a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), autarquia federal sob regime especial vinculada ao Ministério
da Satide, a competéncia para exercer a vigilancia sanitaria de medicamentos (art. 8°, § 1°, I). Portanto, como a
Agéncia integra a estrutura da Administracao Publica Federal, ndo se pode permitir que Estados e Municipios (entes
federativos que nao sao responsaveis pelo registro de medicamentos) sejam condenados a custear tais prestacoes
de satide quando eles ndo tém responsabilidade pela mora da Agéncia, nem tém a possibilidade de sana-la. 51. Esse
entendimento — vale dizer — nao conflita com a decisao proferida no RE 855178 (ainda pendente de julgamento de
embargos de declaracdo), em que o Plenario deste STF reiterou sua jurisprudéncia quanto a responsabilidade soli-
daria dos entes federados para fornecimento de tratamento médico aos necessitados. Isso porque ambas as decisGes
tém fundamentos diversos. O fundamento utilizado no recurso extraordinério para se concluir pela solidariedade
foi a competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para cuidar da satde (art.
23, CF/1988). Diversamente, no presente caso, estd em questao a hip6tese de mora administrativa na concessao do
registro, atribuida unicamente & Agéncia federal. Desse modo, quando se tratarem especificamente de agdes judiciais
que envolvam medicamentos nao registrados na Anvisa, o polo passivo deve ser composto necessariamente pela
Uniao, de modo a que a demanda devera ser proposta perante a Justica Federal.”

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso Extraordinario n° 855.178/SE-RG ED. Relator Min. Luiz
Fux, Redator do Acérdao Min. Edson Fachin, j. 23 maio 2019, p. 16 abr. 2020.
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Exemplo da dissonancia jurisdicional acerca do alcance da tese firmada no Tema n° 793
da Repercussao Geral pode ser visto no entendimento da Segunda Turma do Superior Tribunal
de Justica, fixado no julgamento do Recurso em Mandado de Seguranca n°® 68.602/GO, cuja
ementa transcrevo a seguir':

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO REGISTRADO NA ANVISA, MAS NAO CONSTAN-
TE DOS ATOS NORMATIVOS DO SUS. TEMA 793 DA REPERCUSSAO GERAL. INEXISTEN-
CIA DE LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO. OBRIGACAO SOLIDARIA DOS ENTES
DA FEDERACAO. IMPETRACAO DIRECIONADA APENAS CONTRA SECRETARIO ESTA-
DUAL DE SAUDE. COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL. RECURSO EM MANDADO
DE SEGURANCA PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Recurso em Mandado de Seguranga inter-
posto contra acérdao publicado na vigéncia do CPC/2015. II. No acérdao objeto do Recurso Or-
dinario, o Tribunal de origem manteve decisao da Relatora que julgara extinto, sem resolucio de
mérito, Mandado de Seguranca, impetrado pela recorrente, contra ato do Secretario de Satide
do Estado de Goias, consubstanciado no nao fornecimento do medicamento Linagliptina, regis-
trado na ANVISA, mas ndo constante dos atos normativos do SUS. A aludida decisdo monocra-
tica, mantida pelo acérdao recorrido, entendeu necessaria, citando o Tema 793/STF, a inclusao
da Unido no polo passivo de lide, concluindo, porém, nao ser possivel determina-la, no caso, por
se tratar de Mandado de Seguranca. III. O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Tema 793
da Repercussao Geral, fixou tese no sentido de que "os entes da federacao, em decorréncia da
competéncia comum, sdo solidariamente responséaveis nas demandas prestacionais na area da
satude, e diante dos critérios constitucionais de descentralizagio e hierarquizagio, compete a au-
toridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticio de competéncias
e determinar o ressarcimento a quem suportou o énus financeiro” (STF, EDcl no RE 855.178/
SE, Rel. p/ acérdao Ministro EDSON FACHIN, PLENO, DJe de 16/04/2020). IV. Igual entendi-
mento € adotado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que se orienta no sentido
de que o funcionamento do Sistema Unico de Satide é de responsabilidade solidaria da Uniéo,
dos Estados e dos Municipios, de modo que qualquer um destes entes possui legitimidade para
figurar no polo passivo da demanda, cabendo a parte autora escolher contra quem deseja litigar,
conforme se verifica dos seguintes precedentes: STJ, AgInt no REsp 1.940.176/SE, Rel. Minis-
tro MANOEL ERHARDT (Desembargador Federal convocado do TRF/52 Regiao), PRIMEIRA
TURMA, DJe de 09/12/2021; AREsp 1.841.444/MG Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SE-
GUNDA TURMA, DJe de 16/08/2021; AgInt no RE nos EDcl no AgInt no REsp 1.097.812/RS,
Rel. Ministro JORGE MUSSI, CORTE ESPECIAL, DJe de 27/08/2021. V. A Primeira Se¢ao
do STJ, ao examinar questdo analoga, firmou entendimento no sentido de que, "ao julgar o RE
855.178 ED/SE (Tema 793/STF), o Supremo Tribunal Federal foi bastante claro ao estabelecer
na ementa do acérdao que 'E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que o tratamento
médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsa-
bilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um deles,
isoladamente, ou conjuntamente.’ (...) é fundamental esclarecer que, ao julgar o RE 855.178/SE
(Tema 793), ndo foram acolhidas pelo Pleno do STF todas as premissas e conclusoes do Voto
condutor do Ministro Edson Fachin. Ainda que tenha sido apresentada proposta pelo Ministro
Edson Fachin que, na pratica, poderia implicar litisconsorcio passivo da Unido, tal premissa/
conclusio - repita-se - ndo integrou o julgamento que a Corte Suprema realizou no Tema 793.
(...) 0 STJ ja se manifestou reiteradas vezes sobre a quaestio iuris, estando pacificado o entendi-
mento de que a ressalva contida na tese firmada no julgamento do Tema 793 pelo Supremo Tri-
bunal Federal, quando estabelece a necessidade de se identificar o ente responsavel a partir dos
critérios constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacio do SUS, relaciona-se ao cumpri-
mento de sentenga e as regras de ressarcimento aplicaveis ao ente piblico que suportou o 6nus
financeiro decorrente do provimento jurisdicional que assegurou o direito a satide. Entender de

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Segunda Turma). Recurso em Mandado de Seguranga RMS n° 68.602/GO,
Relatora Min. Assusete Magalhaes, DJe 29 abr. 2022.
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maneira diversa seria afastar o carater solidario da obrigacao, o qual foi ratificado no precedente
qualificado exarado pela Suprema Corte " (STJ, RE nos EDcl no AgInt no CC 175.234/PR, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SECAO, DJe de 15/03/2022). VI. Nesse contexto,
em se tratando de pretensdo de fornecimento de medicamento registrado na ANVISA, ainda
que nao incorporado em atos normativos do SUS, descabida a necessidade de inclusdo da Unido
no polo passivo da demanda. Competéncia da Justica Estadual para processar e julgar o feito .
VIIL. Recurso em Mandado de Seguranca parcialmente provido, para, afastando a necessidade
de inclusdo da Unido no polo passivo da demanda, anular o acérdao recorrido e determinar o re-
torno dos autos a origem, para que seja dado regular processamento ao Mandado de Seguranca.

(RMS n° 68.602/GO, Rel. Min. Assusete Magalhaes, DJe 29 abr. 2022)

Percebe-se, portanto, que a reafirmacao da jurisprudéncia da Corte acerca da responsabi-
lidade solidaria dos entes da Federacgao, operada no ambito do julgamento do Tema n° 793 da Re-
percussao Geral, notadamente a partir do julgamento dos embargos de declaracao opostos pela
Uniao, suscitou nova controvérsia, desta feita acerca do seu alcance, em determinadas situacoes,
quanto a obrigatoriedade ou nao da inclusao da Unido no polo passivo, a repercutir diretamente
na competéncia jurisdicional para processar e julgar tais demandas.

4 O julgamento do Tema n° 1.234 da Repercussao Geral e a oportunidade de
novos avancos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal na protecao
do direito fundamental a satide

Diante da relatada dissonancia jurisprudencial acerca da abrangéncia da tese firmada no
ambito do Tema n° 793/RG, andou bem o eminente Ministro Luiz Fux ao afetar a sistematica da
Repercussao Geral o Recurso Extraordinario n° 1.366.243/SC, interposto pelo Estado de San-
ta Catarina contra acordao que afastou a necessidade de inclusao da Unido no polo passivo de
demanda envolvendo o fornecimento de medicamento registrado na ANVISA, mas ainda nao
padronizado no SUS. Ao Tema foi dado o nimero 1.234 do ementéario da Repercussao Geral, re-
conhecida, ali4s, a unanimidade pelo Plenario da Corte em 09/09/2022.

No Acordao de admissao da Repercussao Geral, Sua Exceléncia pontuou a identificacao de
“pelo menos 454 recursos extraordindrio ou recursos extraordinarios com agravo, atualmente
em tramitacao no Superior Tribunal de Justica, com controvérsia similar a destes autos, que
aguardam o julgamento do recurso especial, simultaneamente interposto, a fim de serem en-
viados a este Supremo Tribunal Federal” 2. Apbs o reconhecimento da questao constitucional e
de sua repercussao geral, o feito foi distribuido, nos termos regimentais, a relatoria do eminente
Ministro Gilmar Mendes.

A delimitacdo do tema, agora sob a Optica especifica de medicamentos registrados na AN-
VISA, mas nao padronizados no SUS, proporcionara excelente oportunidade para o Supremo
Tribunal Federal, independentemente do resultado do julgamento especifico, escrever mais um
capitulo no ja extenso rol de avangos que marcam a jurisprudéncia da Corte em matéria de sad-
de, sempre visando a construcao de solucoes consentaneas com a melhor protegao do direito em

jogo.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Repercussao Geral no Recurso Extraordinario n° 1.366.243/SC,
Relator Min. Luiz Fux, j. 08 set. 2022, p. 13 set. 2022.
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Impende registrar que o protagonismo assumido pelo Poder Judiciario, especialmente
pelo Supremo Tribunal Federal, na interpretagao e aplicacao das normas constitucionais e legais,
atinentes a defesa em juizo do direito fundamental a satide, nao destoa da sua vocacgao precipua e
nem constitui qualquer agravo a separacgao dos Poderes. Nesse sentido, é oportuno trazer a lume
o entendimento de Lucilia Alcione Pratas:

“O locus de formagcao de politicas publicas — sociais e economicas — para a saiide nao se limita
a Administragao Estatal, pois a complexidade do sistema normativo de amparo a satide nao s
permite como obriga o ingresso da atividade judiciaria no sistema de protegao a satide.

A atividade judiciaria, divergente da atividade judicial que se limita ao julgamento da demanda,
implica na convergéncia do Poder Judiciério ao sistema de protecao aos direitos sociais, conju-
gando esforcos, dentro de sua esfera como Estado-juiz, para que nao sb os principios de acesso
a jurisdicdo sejam cumpridos, mas especialmente aliando esforcos para a fomentacao de novas
politicas publicas, aptas a garantir a mais ampla protecio juridica, social e econémica ao direito
da satide dos cidadaos brasileiros.”

Ainda nesse contexto, nao se pode perder de vista o carater instrumental do processo,
dirigido que é a determinados fins sociais relacionados ao préprio direito material vindicado. No
caso da satide, cujo fundamento de validade decorre da propria Constituicao, o que se coloca em
jogo, mesmo nas acoes individuais, é o interesse ptblico vertido na protecao universal da satide,
0 que justifica a atuacdo mais incisiva do Poder Judiciario.

Dai porque Jeferson Cartis Guedes alude ao direito processual social para se referir aos
processos que contenham a defesa de interesses individuais especiais, a atrair principiologia pro-
cessual propria, bem como a nocao de procedimento justo, conforme segue':

“Orientam-se, essas areas do direito processual, pelos principios constitucionais processuais,
pelos principios processuais gerais e por principios proprios, tal como o principio da igualdade
por compensacio, o principio da impulso oficial e o principio de distribuicio compensatéria ou
da inversao do dnus da prova, as vezes presentes, o principio da flexibilidade da valoracio das
provas, o principio da oralidade (imediatidade, concentragdo), e o principio da especializacio da
justica (juizados especiais e nao de excecao). (...).

(...). J4 a concepcao de procedimento justo tem origem no direito anglo-saxao, na clausula do
due process of law que foi transmudada de garantia formal e de garantia substancial em ga-
rantia constitucional escrita em nacOes de leis escritas. Relaciona-se o procedimento justo com
a preocupacao do tempo de duracao razoavel do processo, que objetiva o resultado fitil desse
procedimento aos litigantes. Identifica-se a justeza do procedimento nio apenas pela simples
‘oferta [numérica e variada] de instrumentos processuais’, mas que esses instrumentos sejam
suficientes a produzir o resultado desejavel do processo, que seja um fim ftil e concreto, ou, no
dizer de Arruda Alvim, que a eles corresponda a ‘efetiva eficicia’, sem considerar a transversali-
dade contida na proposta de acesso, que considera a fragilidade subjetiva do litigante.”

Outrossim, mesmo a critica comumente feita a judicializacao da satde, no sentido que
se privilegia o atendimento de demandas individuais em detrimento da politica ptiblica macro,
pretensamente violando o carater universal das acoes do SUS, deve ser relativizada e posta em
perspectiva. A universalidade do atendimento realizado pelo Poder Pblico em matéria de satide

13 PRATA, Lucilia Alcione. Op. Cit., p. 267.
4 GUEDES, Jefferson Carfis. Direito processual social no Brasil: as primeiras linhas. In: Revista da AGU, Brasilia,
ano V, n. 13, ago. 2007. p. 75-82.
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significa que politica pibica ja estabelecida deve alcancar a todos, mas isso nao impede que o
Poder Judiciario aprecie os casos singulares, inclusive para fomentar os gestores a avangarem
na universalizacao a partir das situagoes particulares. E nesse sentido o escolio de André Ramos
Tavares:

“Ao Judiciério cabe, tradicionalmente, realizar a Justica para o caso concreto. Nao pode ser acei-
to como argumento valido emitido pelo Poder Piblico a tese de que s6 medidas gerais deveriam
ser aceitas. O Poder Pblico, nesse caso, estaria se eximindo de sua responsabilidade, para o
caso concreto, porque nao cumpriu adequadamente uma politica pablica de carater geral, o que
é um paradoxo. Ademais, a concessao de prestacoes individuais (de maneira tépica), pelo Judi-
ciario, nao exclui nem impede a responsabilidade do Estado enfrentar a questao de maneira ge-
ral. A concorréncia, aqui, € benéfica aos direitos fundamentais em sua efetividade. E a eventual
dificuldade aqui bem pode ser enfrentada com técnicas processuais apuradas.” 5

Por fim, ainda no escopo de pontuar reflexoes sobre a protecao ao direito fundamental a
satide, parece-me salutar que o Sistema Unico de Satide, notadamente a partir do Ministério da
Satde, com o apoio da Advocacia-Geral da Unido, aprimore mecanismos de solucao extrajudicial
de conflitos, seja diretamente com o usuario, seja especialmente entre os entes da Federacao (por
exemplo, na questao do ressarcimento e da compensacao financeira). Nesse ponto, trago a licao
de Flavia Martins Afonso, em interessante obra sobre justica administrativa®:

“A solucao a ser dada precisa ser encontrada no dmbito da Justica Administrativa. Chamamos
de Justica Administrativa o sistema de analise da relacao entre individuos e o Estado, em uma
abordagem mais holistica de reparacgao do cidadao, em que a revisao judicial é um mecanismo
entre muitos outros que incluem tribunais administrativos, ombudsman, ouvidorias, agéncias
administrativas, 6rgaos reguladores e outros mecanismos de resolucoes alternativas de litigios,
como a mediacao e a arbitragem. (...).

(...)- Nao quer dizer que o Brasil tenha que alterar o seus sistema de justica una, para dual, com
a criacdo de Tribunais Administrativos, o que aumentaria em muito o custo, mas aprimorar
mecanismos que possam existir ou que ji existam no ambito da Administracio Publica, notada-
mente a partir da aplicacao de um procedimento administrativo célere e eficaz, em que a autori-
dade administrativa tenha poderes para solucionar os conflitos, notadamente independéncia.”

Com efeito, sem ignorar os avangos ja realizados, o aprimoramento da atuagao proativa,
inovadora e criativa dos gestores do SUS podera contribuir enormemente para a construgao de
solucgoes extrajudiciais, contribuindo nao sé para a efetividade do direito fundamental a satde,
mas também da economicidade, na medida em que certamente impactara positivamente na ple-
tora de agoes judiciais ora em curso.

5 Conclusao

O Brasil possui um dos mais avancados e completos sistemas de satide publica do mundo.

5 TAVARES, André Ramos. Justica constitucional e Direitos Sociais no Brasil. In: FRANCISCO, José Carlos (coord.).
Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional: do passivismo ao ativismo judicial. Belo Horizonte: Del
Rey, 2012. p. 148.

16 AFONSO, Flavia Martins. Acesso a justica administrativa e 0 Ombudsman: cidadao emancipado e efetivi-
dade do controle das instituigdes. Rio de Janeiro: Instituto EDS, 2021. pp. 82-84.
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O acesso universal e igualitario as acgoes e servigos da satde, direito de todos e dever do Esta-
do, por meio de uma rede regionalizada, hierarquizada e constituida em sistema tinico, impoe
complexos desafios de governanca ao Poder Publico, a fim de que o desenho concebido no plano
juridico-institucional se torne, paulatinamente, realidade concreta e efetiva no cotidiano da popu-
lacdo, especialmente daquela parcela majoritaria e mais vulneravel, que depende totalmente do
SUS.

Um dos aspectos mais relevantes do sistema brasileiro, que repercute especialmente na
qualidade das acOes e servicos de satde ofertados a populacao, diz respeito a divisao das atribui-
¢Oes cometidas aos trés niveis da Federagao, nada obstante a responsabilidade solidaria de todos
os entes federativos na protecao da satide, entendimento firmado e reafirmado pela jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal, consoante tese estabelecida quando do julgamento do Tema n°
793 da Repercussao Geral.

Dessa forma, a reivindicacao judicial de direitos relacionados a satide, seja no campo do
tratamento médico, seja no fornecimento de medicamentos nao disponibilizados ordinariamente
pela rede publica, pode ser feita em face de um, dois ou de todos os entes federativos vinculados
ao domicilio do proponente da demanda, a critério deste, ressalvado o pedido de fornecimento
de medicamento nao registrado na ANVISA. Nessa tltima hip6tese, aplica-se a tese fixada pela
Suprema Corte no julgamento do Tema n° 500 da Repercussao Geral, segundo a qual é impres-
cindivel a presenca da Uniao no polo passivo, com a consequéncia fixacdo da competéncia na
Justica Federal.

Ainda, no caso de medicamentos registrados na ANVISA, mas que nao sao padronizados
no SUS, a questao da mesma obrigatoriedade de participacdo da Unido no feito sera examinada
pela Corte, com maior profundidade, por ocasiao do julgamento do Tema n° 1.234 da Reper-
cussao Geral. Independentemente do resultado especifico desse julgamento, persistira o grande
desafio de aprimoramento da governanca do sistema de satide publica do Brasil, a exigir envolvi-
mento colaborativo e proativo dos trés niveis da Federagao, cada qual no seu ambito de atribui-
¢Oes legais e regulamentares, visando sempre dar cuamprimento a maxima efetividade da norma
inserta no art. 196 da Constituicao Federal.

A necessaria e constante integracao das pessoas politicas de direito ptblico, naturalmente
capitaneada pelo ente central (Unido/Ministério da Satde), deve, tanto quanto possivel, propiciar
a solucao negociada dos conflitos e interesses interfederativos, preferencialmente sem a necessi-
dade de intervencao do Poder Judiciario, inclusive para se estabelecer protocolos administrativos
de ressarcimento e compensacao financeira diante de decisoes judiciais que imponham 6nus a
apenas um ou dois dos entes. Ademais, é desejavel que a resolucao desses conflitos nao interfira e
nem prejudique o atendimento prioritario daqueles que buscam o Poder Judiciario, por vezes em
carater emergencial, visando a tutela efetiva do direito constitucional a satide.

As centenas de milhares de processos judiciais em curso no Brasil, por meio dos quais sao
postulados os mais variados tratamentos e medicamentos, sao apenas reflexo da magnitude de
uma politica publica essencial e impositiva estabelecida pela Carta Magna de 1988. A protegao
universal e igualitaria da satide da populacao, inclusive por meio de decisoes judiciais, constitui
consectario l6gico da opgao constituinte de instituir um Estado Democratico de Direito, calcado
na dignidade da pessoa humana e na protecao efetiva dos seus direitos fundamentais.

E certo que a assisténcia a satde, por si s, nao é capaz de debelar determinadas enfermi-
dades incuraveis, assim como o mais avangado estagio da medicina nao consegue interromper o
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ciclo e o desfecho natural da vida humana individualmente considerada. Sabe-se, ademais, que
toda politica ptblica que demanda recursos limitados, notadamente aquelas de carater amplo e
universal, traz consigo o dever de se observar uma escala de prioridades, tendo por foco a cons-
trucao de solugdes equilibradas, coerentes e proporcionais. Nada disso, porém, afasta o dever
fundamental de que os Poderes da Reptblica, cada qual no ambito de suas competéncias, atuem
integradamente na protecao e na progressiva efetividade do direito fundamental a satide da po-
pulacao.
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Resumo

A regulacao do mercado farmacéutico brasileiro é essencial para garantir o acesso seguro a
medicamentos. A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e a Camara de Regu-
lacao do Mercado de Medicamentos (CMED) desempenham papéis centrais no registro e
precificacdo de medicamentos no Brasil. A ANVISA tem, sob sua responsabilidade, o registro
do medicamento que atenda aos quesitos de eficacia e seguranga, segundo a norma regula-
toria. J4 a CMED é responsavel pela precificacao dos medicamentos, condigdo necessaria
a sua efetiva comercializacao no pais. A CMED dispoe de dispositivos legais para a revisao
programada dos precos apenas para reajuste positivo, com base na inflagdo. A norma atu-
al nao prevé reajustes negativos em qualquer situacao. Nesse cenario, ha uma valorizacao
continua de medicamentos antigos o que, eleva o preco dos medicamentos novos que a eles
serao comparados. O descompasso entre o registro de um novo medicamento no Brasil e a
atribuicao de seu preco pela CMED tém levado a um aumento da judicializacao pela entrada
de produtos de inovacao e de elevado custo, o que intensifica a pressao sobre a CONITEC e
COSAUDE para que sejam incluidos nas listas de cobertura no SUS e na ANS. Este artigo
analisa o impacto das politicas de registro e precificagdo de medicamentos na judicializagao
da saude e nos precos de inovacao no Brasil. Conclui-se que a articulacao entre as atividades
de registro da Anvisa e precificacdo/comercializacdo pela CMED com a implementacao de
revisoes periodicas de precos e mecanismos de reajustes negativos pela CMED ¢ crucial para
garantir o acesso equitativo a terapias inovadoras, sem comprometer a sustentabilidade dos
sistemas de satde no Brasil.

Palavras-chave: Regulacao de medicamentos; Judicializacao da satide; ANVISA;
Sustentabilidade; Precificacao de medicamentos.
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1 Introducao

A judicializacao da satide no Brasil comegou com a epidemia do HIV/AIDS na década de
90 do século passado, visando garantir acesso a novos medicamentos de alto custo, off label ou
indisponiveis no pais. O caminho aberto pela AIDS multiplicou-se em muitas formas diferentes
sendo responsavel pelo crescimento exponencial do niimero de ac¢oes judiciais e de seus custos
unitarios, verificados nos tltimos 30 anos.

Embora existam muitos esforcos e investimentos da area da Satide e do Judiciario no sen-
tido de reduzir a judicializacao acritica, os resultados, no final da linha, tém sido inexpressivos.
Isso porque as estratégias até hoje aplicadas nao tém dado a devida importancia ao ambiente da
regulacao sanitaria de produtos de inovacgao no Brasil, que é fator principal na judicializacdo de
medicamentos.

No passado, as acoes de provimento de medicamentos sem registro no Brasil eram o tipo
de judicializacao mais agressivo para o SUS. Hoje, com a implementacao do registro prioritario de
medicamentos de inovacao pela Anvisa, essa posicao de lideranca é ocupada pela judicializacao
de entrada de novos medicamentos, registrados na Anvisa, porém muitas vezes ainda sem preco
CMED, portanto ainda sem regra de comercializacao no pais.

Hoje, a realidade é um ntimero crescente de acoes pleiteando medicamentos de inovacao
que levam a maior iniquidade no SUS, por sequestrar parte significativa e crescente dos orcamen-
tos destinados a satide nos trés niveis de governo. Sao acoes que dao provimento a medicamentos
de uso cronico, de altissimo custo unitario, na casa dos milhoes de reais por tratamento individu-
al/ano, registrados pela Anvisa mediante registro acelerado e prioritario e frequentemente com
alta incerteza sobre seus reais beneficios e riscos.

Atendéncia de crescimento dessa modalidade de judicializacdo acompanha a oferta global
e crescente de inovacao em sadde, diretamente relacionada a estratégia do setor farmacéutico
multinacional em lancar novos medicamentos para nichos de doencas raras e doencas oncolégi-
cas com receptores especificos, aproveitando os beneficios que a regulacao sanitaria oferece para
esses grupos de doencas. Conduzida dessa forma, a espiral de inovacao, infelizmente, € mais um
fenomeno de Mercado do que um avanco na Satude. Os beneficios e os riscos para a saide dos
pacientes tém sido incertos, na maioria das vezes.

Um estudo conduzido na Alemanha revelou que apenas um terco dos medicamentos que
entraram no mercado entre 2011 e 2017 possuiam evidéncia clinica comprovada frente as alter-
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nativas terapéuticas (Annett, 2021).

No Brasil, uma analise de 253 farmacos aprovados pela Anvisa entre 2004 € 2016 concluiu
que apenas 17% deles traziam alguma “inovacao terapéutica”, isto €, ofereciam ganho terapéutico
frente a alternativas existentes (Hoefler et al., 2019).

Ainda, um estudo de Howick et al. publicado em 2022 analisou uma amostra de 2.428
avaliacOes feitas pela Cochrane Collaboration, a referéncia mundial quando se trata de medicina
baseada em evidéncia, e identificou que mais de 90% dos tratamentos avaliados nao possuiam
efetividade comprovada por evidéncia de alta qualidade (Howick et al., 2022).

2 A medicina personalizada e a inovacao farmacéutica

O estudo do DNA e suas implicacoes para a saide humana trouxeram a esperanca de uma
nova abordagem terapéutica para as doencas genéticas e o cancer metastatico, para além dos cui-
dados paliativos, das medidas de reabilitacao e de suporte a vida.

A nova medicina aposta na identificacdo de marcadores especificos para o caso dos can-
ceres e na identificacao de defeitos no genoma humano implicados na falta ou na insuficiéncia de
uma enzima, um horménio ou uma proteina, ou no bloqueio de uma via metabdlica disfuncio-
nal. Aplicando os métodos de engenharia genética é possivel produzir anticorpos monoclonais e
substitutos biologicos que sao, entao administrados aos doentes, em base regular, na tentativa de
manter a doenca incuravel sob controle.

O raciocinio que se aplica razoavelmente bem as doencas monogenéticas (causadas pela
alteracao de um tnico gene), como o diabetes do tipo 1, infelizmente nao funciona na maioria das
doencas raras e oncologicas, decorrentes das interacoes de multiplos genes ou de maltiplas vias
metabdlicas.

A ciéncia tem identificado dezenas de marcadores genéticos no cancer, como forma de
avaliar grupos de melhor ou pior prognéstico e desenvolver novos medicamentos para atender a
essas especificidades. Infelizmente, justamente devido as interagoes multifatoriais descritas aci-
ma, nem sempre os resultados sao relevantes para o conjunto dos doentes.

O cancer tem sido habitualmente caracterizado e tratado com base na sua localizacdo, no
tipo de célula cancerosa presente no tumor (exames de anatomopatologia) e no grau de disse-
minacao da doenca (estadiamento). A aposta da medicina personalizada é que o mapeamento
genético de um cancer de pulmao, por exemplo, podera identificar subgrupos de doentes homo-
géneos, que teriam expressao de um mesmo marcador genético e, em tese, seriam candidatos a
um medicamento que atuasse exatamente sobre esse defeito genético, tratando o paciente. Em-
bora haja plausibilidade desse novo paradigma de diagnostico e tratamento do cancer, resultados
objetivos como a cura ou o aumento significativo da sobrevida global, quando ocorrem, ainda sao
aleatérios e imprevisiveis.

Medicamentos dirigidos a um alvo molecular tém sido lancados as centenas nas duas ul-
timas décadas. Sao oncologicos e medicamentos para nichos patologicos raros, criados a luz da
medicina personalizada, geralmente com substancial incerteza de beneficios e riscos. De certo
temos apenas o sucesso economico desses produtos no mercado global e nacional, alcancado as
custas de promessas para pacientes fragilizados (Issa, 2015; Russell, 2018; Xu et al., 2008)
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3 A regulacao sanitaria e a precificacao de medicamentos

A regulacao do mercado farmacéutico no Brasil é fundamental para assegurar o acesso
seguro a medicamentos, a0 mesmo tempo em que deve proteger o Sistema de satide do Brasil: o
Sistema Unico de Satade (SUS) e a saude suplementar.

Esse equilibrio é mediado principalmente pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA), que regula o registro de medicamentos no Brasil no que respeita a sua seguranca, e
eficacia; e pela Camara de Regulagao do Mercado de Medicamentos (CMED), responsavel por
definir e monitorar os precos de entrada dos medicamentos e os reajustes devidos ao longo do
tempo.

O papel dessas instituices torna-se ainda mais relevante diante da crescente entrada no
mercado de medicamentos de inovacao a precos cada vez mais altos e do aumento crescente da
judicializacao da satide no pais (ANVISA, 2018; Brasil, 2003).

A metodologia de precificacao utilizada pela CMED é datada de 2004 e nao sofreu aprimo-
ramentos durante os tltimos 20 anos. Para medicamentos de inovacao baseia-se em uma cesta
de precos internacionais e leva em consideracao fatores como o tamanho da populacao elegivel, a
existéncia de alternativas terapéuticas e o carater inovador da tecnologia. Contudo, a auséncia de
mecanismos para a revisao de precos (revisao negativa) — em situacoes em que novas indicacoes
sao adicionadas ou novas alternativas terapéuticas surgem — tem gerado um impacto financeiro
significativo tanto para o SUS quanto para os planos de satide (Brasil, 2003; OECD, 2008).

A judicializacao da saide, por sua vez, vem se tornando um fenémeno cada vez mais fre-
quente no Brasil, especialmente em relacao ao acesso a medicamentos de inovacao e alto custo.
Decisoes judiciais que determinam a obrigatoriedade do fornecimento de medicamentos, muitas
vezes o fazem sem levar em conta as incertezas de beneficios e riscos, os critérios de custo-efetivi-
dade e impacto orcamentario, e impoem uma pressao adicional ao sistema de satide, comprome-
tendo sua sustentabilidade (Catanhede; Lisboa; Souza, 2016; Massuda et al., 2018).

Ajudicializacao € um caminho sem obstaculos. Nao h4 exigéncia de comprovacao cientifi-
ca da certeza dos beneficios pretendidos, nem limites estabelecidos para o custo de uma tecnolo-
gia pleiteada pela via judicial.

A sadde brasileira sofre as consequéncias do choque de uma regulacao avancada para o
registro de medicamentos de inovacao, nos moldes dos paises desenvolvidos produtores dessas
tecnologias, com a regulacao defasada da CMED, e aplicadas num pais em desenvolvimento com
importantes restri¢oes de orcamento e importantes demandas basicas de satide publica ainda nao
atendidas.

4 Novas regras para o registro sanitario de medicamentos de inovacao e tera-
pias avancadas

A ANVISA a partir do final de 2014, passou a promover um rapido processo de facilitacao
do registro de medicamentos inovadores no Brasil, basicamente 1) aceitando estudos prelimina-
res de fase 1, fase 2 e resultados preliminares de estudos fase 3 nao concluidos, e, 2) priorizando
na fila de Registro, os medicamentos para doencas raras e oncolégicas, reduzindo o tempo de
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analise de mais de um ano para cerca de 6 meses.

A RDC 37/2014 foi a 12 medida a quebrar a regulacdo do Registro, depois revogada em
2017, quando foram publicadas as RDC 204 e 205/2017, aperfeicoando as novas regras. Estabele-
cem procedimento especial para analise de Registro e de Anuéncia de Pesquisa Clinica para novos
medicamentos desenvolvidos em qualquer parte do mundo para tratar, diagnosticar ou prevenir
doencas raras e cancer (ANVISA, 2017a, 2017b; Ministério da Satide, 2014).

Poder-se-ia argumentar que a nova regulacio da ANVISA trata de um grupo restrito de
medicamentos, porém, um novo conceito de doenca foi estabelecido pela medicina personaliza-
da. A presenca de diferentes marcadores genéticos em uma doenca prevalente pode criar tantas
doencas raras quantos sao os marcadores identificados.

Estudos americanos confirmam que esse nicho representa mais de 40% de toda a inova-
¢ao registrada anualmente pela FDA. Até 2017, a FDA ja compilava mais de 450 novos medica-
mentos registrados para 667 indicacoes clinicas raras.

Segundo relatorio da FDA de 2023, dos 55 novos medicamentos registrados naquele ano,
65% deles usaram um ou mais mecanismos de aceleracao ou facilitagao de registro. O documento
mostra também que a FDA passou a ser a agéncia que fornece o 10 registro a um medicamento
novo produzido em qualquer lugar do mundo, em 63% dos casos. Ha quinze anos esse indice era
de 14%. Dos 55 medicamentos novos registrados pela FDA 51% estavam indicados para uma do-
enca rara (CDC, 2024).

Para garantir o monitoramento desses medicamentos insuficientemente estudados, e co-
locados de forma acelerada no mercado americano, a FDA tem autorizacao do governo america-
no para cobrar taxas adicionais dos fabricantes favorecidos.

No quadro que segue temos a quantidade de registros de novos medicamentos aprovados
pelo FDA nos ultimos 10 anos, em sua maioria aprovados com base em estudos preliminares e
indicados para doengas raras e cancer. Sao 456 novos medicamentos langados no mercado global
no periodo.

Figura 1- Aprovacao de novos medicamentos ano a ano FDA, entre 2014 e 2023
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A mesma tendéncia vista nos EUA se confirma no Brasil. Em 2019 realizamos um levanta-
mento de todos os medicamentos novos registrados pela Anvisa nos anos de 2017 e 2018. A busca
foi feita em janeiro de 2019, no site da Anvisa, usando as palavras-chave: medicamentos novos e
medicamentos oncologicos, complementando as informacoes recolhidas com busca manual no
site de noticias da propria Anvisa e em sites dedicados a Oncologia: Oncologia Brasil, Oncoguia e
ABRALE.

Na nossa pesquisa encontramos 52 registros de medicamentos oncologicos e novas indi-
cacoes e 24 registros de novos medicamentos para doengas raras. Mais da metade dos 52 regis-
tros de novos medicamentos oncologicos havidos em 2017 e 2018 foram autorizados com estudos
preliminares estudos de fase I, IT ou anélises interinas de estudos de fase 3 em andamento. Os
estudos que suportam o registro dessas 52 indicacoes oncoldgicas sao, em 54% dos casos, estudos
preliminares que ainda demandam confirmacao de eficicia e seguranca. Para esse grupo de me-
dicamentos é temerario cogitar em incorporacao, vista a alta incerteza sobre beneficios e riscos.

AvaliacoOes de custo efetividade, pelo mesmo motivo, estdo prejudicadas, e serao impreci-
sos os estudos de impacto orcamentario decorrente de uma suposta incorporacao, em virtude de
novos usos que sao autorizados em sequéncia.

No nosso estudo, cada medicamento oncolégico novo apresentou entre 1 e 4 indicacoes
clinicas diferentes que constam em bula. Das 52 indica¢oes registradas, o mieloma multiplo con-
tava com dez novas terapias aprovadas; o cancer de pulmao, com nove, demonstrando uma nova
tendéncia de se associar tais oncol6gicos novos ou/e usa-los em sequéncia no tratamento dos
canceres metastaticos, com a 6bvia desvantagem de multiplicar os custos e os riscos associados
aos tratamentos, sem a correspondente ampliacao dos beneficios.

Em 2024 repetimos o levantamento de registros de novos medicamentos e novos medi-
camentos e indica¢des oncologicas disponibilizadas no site da Anvisa e encontramos que nos ul-
timos dois anos, foram registrados 81 medicamentos novos, 36 eram novos oncol6gicos ou novas
indicacOes oncolégicas, 45 eram medicamentos para doencas raras, AIDS e vacinas, mantendo o
ritmo crescente de registro de medicamentos de inovacao pela via prioritaria (ANVISA, 2020).

As medidas de facilitacao do registro implementadas pela ANVISA demandam esforcos e
recursos muito maiores da Agéncia para promover a necessaria vigilancia de tais medicamentos
ainda experimentais postos no mercado brasileiro. Embora o objetivo explicito das RDC 204
e 205 seja dar acesso as pessoas com doencas raras aos novos tratamentos, eventos adversos e
falhas de eficacia sao esperados e merecem providéncias ageis e eficazes. Até onde se sabe nao ha
politica especifica da Agéncia para acompanhar essas terapias no pés-mercado.

5 Precificacao de medicamentos e terapias génicas e celulares avancados pela
CMED

A Lei que criou a Camara de Regulacao do Mercado de Medicamentos (CMED) foi imple-
mentada em 2003, com o objetivo de aumentar o acesso dos brasileiros as tecnologias de satide
com garantia da sustentabilidade economica dos sistemas de satide do pais.

No entanto, por diversas razoes que nao cabem no escopo deste trabalho, a regulamenta-
¢ao da lei nunca nao foi além da area dos medicamentos. A ampliagao da precificacao para o mer-
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cado de dispositivos médicos, por exemplo, nunca se efetivou, embora seja este um dos mercados
com as maiores distorcoes entre os precos nacionais e internacionais, e mesmo precos praticados
em diversos estados brasileiros.

Vinte anos passados e o regramento da CMED nunca foi atualizado. Assim, essa impor-
tante politica ptiblica vem perdendo eficicia ao nao acompanhar a atualizacao do registro de me-
dicamentos de inova¢ao implementada pela ANVISA no periodo.

Ainda a ANVISA passou a considerar, para fins de registro acelerado e prioritario, nao s6
os medicamentos, mas também as novissimas e extremamente caras terapias génicas e terapias
celulares avancadas. A CMED nao tem regramento especial para esse grupo de terapias que sao
individualizadas e assim requerem novas formas de pagamento, cobertura e reembolso.

A CMED atua como o 6rgao regulador para estabelecer precos maximos e controlar os
reajustes, com base em critérios estabelecidos por normas e legislagGes especificas, como a Reso-
lugdo CMED n° 2 de 2004 e a Lei 10.742/2003. A precificacio deve se dar a partir de parametros
técnicos, levando em consideracao o valor terapéutico do medicamento, os custos envolvidos no
seu desenvolvimento e a comparacao com precos internacionais.

Esse processo é cada vez mais desafiador, vista a alta incerteza quanto ao valor terapéutico
de medicamentos de inovacao registrados pela via da prioridade, e pela auséncia de precos de
referéncia internacionais.

O processo de precificagdo na CMED tem inicio apds a obtengao do registro do medica-
mento na ANVISA e sua publicacdo em DOU. O fabricante deve submeter a CMED um dossié,
contendo dados sobre eficacia, seguranca do produto, seus custos de produgao e preco maximo
pretendido. S6 com o devido preco CMED publicado é que a CONITEC pode receber uma soli-
citacdo para a sua incorporacao no SUS. O mesmo ocorre no processo de incorporacao na saide
suplementar, onde o preco CMED ¢é imprescindivel para o processo de avaliacao ou para a inclu-
sao automatica, conforme regras do sistema.

As operacoes estanques em cada uma dessas instancias: ANVISA, CMED, CONITEC e
MS podem tomar mais de dois anos; nesse lapso de tempo o novo medicamento s6 é disponivel
mediante judicializacdo. Os medicamentos registrados pela via da prioridade tém o prazo de um
ano, a partir da publica¢ao do registro, para entrarem no mercado brasileiro. Litigios relacionados
aos pregcos pretendidos pelos fabricantes e nao autorizados pela CMED podem alargar esse prazo
indefinidamente ou mesmo, inviabilizar sua comercializacao.

Para medicamentos de inovacao, a CMED adota o modelo de Precificacao por Referéncia
Externa (PRE), comparando os precos praticados em uma cesta de nove paises de referéncia,
como Estados Unidos, Franca, Espanha, entre outros, A analise elege o menor preco praticado
em pelo menos trés desses paises, garantindo que o preco no Brasil ndo exceda esses valores
internacionais. Como essa lista nunca foi revisitada para conferir se houve alteracao ao longo do
tempo nos paises que tém os menores precos publicos de medicamentos de inovacao, a principal
justificativa para a criacao da CMED ja nao se sustenta.

Com a facilitacao dos processos de registro de medicamentos de inovacao pela via da prio-
ridade, sobre o que discorremos acima, o Brasil passou a ser o 2° pais a registrar um medicamen-
to inovador, seja ele sintético, biologico ou uma terapia génica ou celular avancada. Portanto, a
época do registro, na maioria das vezes ainda nao hé precos internacionais nos quais se basear.
Resta a CMED autorizar um preco provisorio (caso Omisso), no entanto, nao tem mandato para
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revisa-lo proativamente quando novas informacoes clinicas ou economicas estiverem disponi-
veis.

Além disso, a CMED deve considerar o custo de tratamento em relacdo as alternativas te-
rapéuticas ja disponiveis no mercado, garantindo que o novo medicamento apresente valor tera-
péutico justificado. Medicamentos inovadores, que trazem ganhos clinicos relevantes, podem re-
ceber precificacao diferenciada, enquanto medicamentos genéricos ou similares tém seus precos
regulados com base no custo de tratamento e comparacoes internas (Referenciamento Interno).

Por fim, a avaliacao de beneficios clinicos e de seguranca de um medicamento inovador re-
gistrado pela via da prioridade é um desafio de grande monta, vistas as incertezas que dificultam
sua justa precificacao. Do lado do fabricante, esse modelo gera litigios e pedidos de revisao; do
lado dos pacientes resulta que o medicamento demore mais do que o previsto para ser comerciali-
zado e durante esse periodo o inico acesso possivel € pela judicializacao e importacao de produto
registrado no Brasil, mas ainda ndo comercializado.

Uma vez estabelecido o preco CMED de entrada, nao hé previsao, na legislagao atual, que
contemple revisoes periddicas do preco inicial, nem nos casos em que novas evidéncias sejam
apresentadas, novas indicacOes terapéuticas sejam autorizadas para o mesmo produto ou caso
surjam novos concorrentes habilitados para o mesmo nicho terapéutico. De certo, mesmo, s6 os
reajustes anuais positivos aplicados conforme critérios que incluem a inflagao (IPCA) do periodo
(ANVISA, 2018; Brasil, 2003; Farias; Pinto, 2021).

6 Regras de mercado, medicamentos novos e expansao de indicacoes de bula
sem correcao do preco CMED

O mercado farmacéutico de inovacao tem ganhado tra¢ao no mundo e no Brasil gracas ao
desenvolvimento de medicamentos para um nicho pequeno de pacientes que compartilham uma
doenca considerada 6rfa de tratamento. O esforco de pesquisa dos fabricantes e a raridade da do-
enca justificaria, na visao das agéncias reguladoras de medicamentos, o custo elevado autorizado
para aquele produto.

Assim, passou a ser comum que um novo medicamento ganhe seu primeiro registro para
uma doenca rara e receba preco CMED elevado, compativel com esse pequeno nicho. Depois, o
fabricante desenvolve estudos complementares para demonstrar beneficios num leque de doen-
cas relacionadas a primeira, ampliando a populacao de usuérios potenciais daquele medicamento
e aumentando proporcionalmente seus lucros.

Medicamentos como o pembrolizumabe que acumula mais de 30 indicagdes em bula e o
trastuzumabe deruxtecano, foram inicialmente aprovados para o tratamento de canceres muito
especificos. Em curto espaco de tempo tiveram suas indicacoes estendidas para outras condicoes
oncologicas, resultando em um aumento expressivo do niimero de pacientes elegiveis para esses
tratamentos. Se o preco CMED nao for corrigido, a ampliacao das indicacoes gera um efeito sig-
nificativo sobre o custo total dos medicamentos, tanto para o SUS quanto para a satide suplemen-
tar. (Reis et al., 2022).

A falta de revisoes periodicas do preco CMED cria uma grave desconexao entre o preco
inicial, definido com base em uma populacao limitada, e seu custo real no mercado ao longo dos
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anos. Um teste simples pode ser feito em poucos minutos comparando o preco CMED 18% de
um medicamento de inovacao com o preco oferecido em sites de compra na internet, ou mesmo
avaliando o percentual de descontos, muitas vezes superior a 70% do preco CMED, que sao ofe-
recidos a CONITEC, quando o fabricante do medicamento pleiteia sua incorporacao no SUS.

7 Terapias avancadas sao medicamentos experimentais

Depois de muita discussao sobre se estariamos frente a um servico de satde ou um proce-
dimento médico, a ANVISA finalmente decidiu seguir as orientacées da FDA e da EMA e enqua-
drou as terapias celulares avancadas, obtidas a partir de células dos proprios pacientes, na grande
categoria de medicamentos.

Seguem, portanto, a mesma regulagao sanitaria posta para os medicamentos inovadores
para doengas raras, incluindo a aceitagao de estudos preliminares de eficacia e seguranca e o es-
tabelecimento de um preco CMED que se enquadra no tipo 1 ou de inovagao radical.

As terapias com células CAR-T utilizam técnicas laboratoriais avangadas para amplificar e
modificar linfocitos T aut6logos (do proprio paciente), visando mitigar os efeitos de alguns tipos
de canceres de sangue baseados em receptores CD19. Apesar de seu enorme potencial, essas tera-
pias trazem consigo desafios consideraveis; regulatoérios, economico-financeiros, éticos e logisti-
COS.

As terapias avancadas sdo a nova aposta das farmacéuticas. Constituem um campo em
rapida evolucdo no tratamento de doencas graves e cronicas, que pretende oferecer abordagens
inovadoras para condi¢oes até entao incuraveis. No momento, as opcoes disponiveis de terapias
celulares CAR-T e terapias génicas somam cinco produtos milionarios registrados na ANVISA e
indicados para o tratamento de leucemias, mieloma multiplo, linfoma além de terapias génicas
para AME e distrofia hereditaria da retina. Dos termos de compromisso e das Cartas de Apro-
vacao com seus muitos condicionantes, incluindo vigilancia de eventos adversos no periodo de
dez anos depreendem-se os elementos que configuram tais medicamentos ainda como terapias
experimentais em todo o mundo (ANVISA, 2020).

Por serem tecnologias radicalmente novas, que atuam no mecanismo de funcionamento
das células humanas, estao sendo alvo de intenso monitoramento de longo prazo, para avaliar o
surgimento de eventos adversos graves ou o aparecimento de novos canceres possivelmente rela-
cionados com as terapias.

No site da ANVISA constam 32 estudos aprovados entre 2018 e 2023 envolvendo produ-
tos de terapias avancadas (PTA), porém sem informacoes sobre como um voluntario brasileiro
pode participar deles (ANVISA, 2024).

No Brasil a logistica para o uso seguro dessas novas terapias celulares € um grande desa-
fio. Esta previsto que a ANVISA faca o monitoramento dos centros de aférese e infusao, servigos
escolhidos e treinados pelos fabricantes para a coleta de células e a administracao das terapias
CAR-T. Porém, até o momento, nao se tem noticia no site da Agéncia sobre os centros aprovados
e em funcionamento no pais, nem sobre os resultados das terapias CAR-T ja realizadas.

As terapias avancadas estao associadas a custos extremamente elevados, em parte devido
a complexidade de sua fabricaco, cujas plantas fabris estao localizadas em dois paises estrangei-
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ros, uma nos EUA e a outra na Europa, o que obriga a que as células do paciente viajem de ida e
volta aqueles centros, enquanto o paciente, em estado geralmente muito grave, espera internado
em hospital de alta complexidade. Quando o medicamento finalmente chega ao hospital, o pa-
ciente pode ja ter ido a 6bito ou ter sua situagao clinica tao agravada que a terapéutica é contrain-
dicada.

Para os gestores do SUS e para os doentes as terapias CAR-T sao ainda experimentais, de-
pendem de logistica muito exigente; um tratamento que se paga antecipadamente, sem garantias
de que o medicamento chegue a tempo ou que garanta, no longo prazo, os beneficios e a seguran-
ca prometidos.

No Brasil, a questao da logistica ainda é intransponivel. Alguns pacientes que receberam a
terapia CAR-T pela via judicial tém esperado em média 120 dias para receber o tratamento. Nos
paises desenvolvidos o tempo de espera entre a coleta e a administracao da terapia é de menos de
30 dias. Seguramente essa demora prejudica os resultados.

A solugao desse problema passara pelo desenvolvimento local de terapias CAR-T, o que
est4 em fase de implementacao na Universidade de Sao Paulo, nos campi da Capital e de Ribeirao
Preto, com financiamento do SUS (BUTANTAN, 2023).

A questao do custo unitario da terapia CAR-T, na casa dos 2,5 milhoes de reais apenas
para a preparacao o medicamento, explode os limites orcamentarias do SUS e da satde suple-
mentar. A concessao de precos provisorios pela CMED para terapias avancadas e medicamentos
experimentais representa uma tentativa de introduzir esses tratamentos no mercado rapidamen-
te, mas sem uma base solida de evidéncias clinicas definitivas, o que gera incertezas quanto ao seu
valor terapéutico em longo prazo.

As terapias génicas nao ficam atras. Ha cerca de 4 anos, o Zolgensma®), a 12 terapia génica
disponivel no Brasil para o tratamento da Atrofia Muscular Espinal, ocupou o noticiario como a
terapia mais cara do mundo.

Agora, uma nova terapia génica ainda mais cara se apresenta. De nome comercial Elevi-
dys® é indicada para o tratamento da Distrofia Muscular de Duchenne, outra doenga rara. Em
trecho de recente matéria da Folha de Sao Paulo, ressalta-se a incerteza dos beneficios e riscos, ao
custo de 17 milhGes de reais por paciente, enquanto mais de uma centena de pacientes ja recorre-
ram a justica para recebé-lo (Lopes; Vargas; Tomazelli, 2024).

“O governo federal, representado pelo Ministério da Satide e pela AGU (Advocacia-Geral da
Unido), resiste a disponibilizacio do medicamento no SUS porque, além do alto custo, con-
sidera, entre outros motivos, que os estudos ndo demonstraram beneficios significativos na
qualidade de vida dos pacientes.

A AGUinformou em nota a reportagem que é invidvel financeiramente a Satide ter que dispo-
nibilizar o remédio. A estimativa é que cerca de 1.600 pacientes se enquadram na faixa etaria
para o uso. Se todos receberem o tratamento, o impacto chegaria a R$ 27,2 bilhoes, o que
sacrificaria outras politicas puiblicas." (AGU)

No cenario atual, em que os precos provisorios sao mantidos por periodos prolongados
sem revisoes adequadas, a sustentabilidade do SUS é ameacgada a cada nova terapia ou medica-
mento registrado.
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8 Consequéncias para a sustentabilidade do SUS e da saiide suplementar

A sustentabilidade do SUS e da satide suplementar no Brasil tem enfrentado desafios sig-
nificativos com o aumento da oferta de medicamentos de alto custo, especialmente os oncologicos
e aqueles dirigidos as doencas raras.

O principal problema é a auséncia de revisoes periodicas de precos desses medicamentos,
que, frequentemente, sao introduzidos no mercado com base em evidéncias preliminares e, uma
vez incorporados, mantém precos elevados, mesmo quando sua eficacia em termos de custo-efe-
tividade se torna questionavel com o tempo.

A expansao das indica¢oes para medicamentos como o pembrolizumabe e o trastuzumabe
deruxtecano, por exemplo, aumenta ainda mais a pressao financeira, uma vez que essas terapias,
inicialmente aprovadas para populagdes pequenas, acabam sendo prescritas para um niamero
muito maior de pacientes, sem que os precos sejam ajustados para refletir essa ampliacao.

Na saude suplementar, a incorporacao automatica de medicamentos oncolégicos de uso
infusional pelos planos de saide, conforme estabelecido pela Lei dos Planos de Satade (Lei n°
9.656/1998), também representa um grande desafio. Por for¢a dessa lei, medicamentos oncolégi-
cos infusionais, independentemente de sua eficacia ou relacao custo-efetividade, sao obrigatoria-
mente incluidos nos planos de satide com preco CMED cheio, ou seja, sem descontos aplicaveis.
Esse mecanismo cria um descompasso entre a necessidade de oferecer tratamentos modernos e
a capacidade dos sistemas de satide de arcar com os altos custos envolvidos.

Recentemente, com a publicacao da Lei 14.454, de 21 de setembro de 2022, que alterou a
Lei 9.656/1998, que regula os planos de satide privados no Brasil, passou-se a obrigar que medi-
camentos e procedimentos incorporados ao SUS sejam automaticamente incluidos pela ANS no
Rol de cobertura obrigatoria. Assim vimos a sucessao de grande ntimero de incorporagoes para
doencas raras, antes nao incluidos na satide suplementar (Brasil, 2022).

Para além da oferta de medicamentos para doencas raras, a rede de satide suplementar
tera naturalmente que implementar servicos proprios ou contratar terceiros para que possam
dar atencao integral a pessoas com doencas raras, o que se constituira em enorme desafio, visto
as caréncias de recursos humanos, como médicos geneticistas e infraestrutura necessarios para o
funcionamento dessa rede superespecializada no Brasil.

A demografia médica 2020 registra a existéncia de apenas 332 médicos especialistas em
genética, 77% deles radicados em Sao Paulo, Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro e Distrito Federal
(Scheffer, 2020)

A aplicacao da Lei 14.454 e a falta da atualizacao dos processos de precificacio da CMED
afetam diretamente a satide suplementar, uma vez que os custos crescentes associados a medi-
camentos de alto custo sao repassados aos beneficiarios dos planos por meio de aumentos das
mensalidades.

Para o SUS, que possui um orcamento limitado e precisa priorizar a alocacao de recursos,
a ampliacdo de indicagbes sem revisao de precos torna inviavel a incorporacao de certos trata-
mentos, mesmo com os descontos significativos oferecidos pelos fabricantes. Em muitos casos,
os medicamentos, mesmo com os descontos oferecidos, ndo conseguem se enquadrar nos limites
de custo-efetividade exigidos pela CONITEC, o que leva a frustracao dos pacientes e aumento da
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judicializacao.

9 Judicializacao: sintoma de falha no sistema

Ajudicializacao da saide do componente inovagao é um reflexo direto da falha do sistema
regulatério em adaptar-se as novas realidades do mercado farmacéutico global. Quando os pa-
cientes nao conseguem acesso a medicamentos de alto custo por meio do SUS ou dos planos de
sauide, eles recorrem ao judiciario para garantir o direito constitucional a satde.

A solugdo para esse problema exige uma reforma urgente nas normas relacionadas ao
registro, a precificagao e a incorporacao de medicamentos de inovacao no Brasil. A ANVISA, a
CMED e a CONITEC/MS sao instancias independentes, criadas para apoiar a gestao governa-
mental da saude da populacio brasileira, garantindo a sustentabilidade do sistema de satude pu-
blico e privado e o desenvolvimento do pais.

Para isso deve haver entre elas articulaciao visando o mesmo objetivo e baseado em priori-
zacao, politicas publicas harmonizadas, incentivos, transparéncia de dados e monitoramento de
resultados, sempre agindo eficaz e tempestivamente na reforma das préticas, quando necessario.

A ANVISA tem feito uma gestao cada vez mais harmonizada aos padroes regulatorios das
agencias de paises desenvolvidos, porém distanciada das necessidades do pais. Tem aprovado
o registro de medicamentos inovadores de forma rapida e flexivel, o que agrada as fabricantes
multinacionais do ramo farmacéutico, porém desagrada a industria nacional que nao produz ino-
vagao radical e espera na fila ordinaria para obter os registros de seus produtos.

E ANVISA mostra que mais inovacao esta pressionando por registros no pais. Recente-
mente a Agéncia colocou em consulta publica a proposta de criar “sand box” regulatérios, como
vem sendo feito no Canad4, por exemplo, para testes em vida real de produtos inovadores em fase
inicial de desenvolvimento e para as quais ainda nao ha regulacgao sanitéria consolidada.

Na apresentacao da Consulta Publica sobre o tema, em seu texto de abertura, justifica
a necessidade da criacdo de “sand box” regulatério dizendo da dificuldade da ANVISA em dar
tratamento regulatorio adequado as oportunidades de desenvolvimento, producao e comercia-
lizagao de produtos e servicos inovadores submetidos a vigilancia sanitaria, nos casos em que o
marco normativo vigente inviabiliza a obtenc¢ao de evidéncias para a regulacao desses produtos
e servicos. Informacoes sobre essa novissima estratégia estao Relatério de Avaliacao de Impacto
Regulatorio produzido pela Agéncia para embasar a Consulta Ptblica (ASREG, 2024).

E pertinente avaliar o impacto que essa estratégia teria, caso seja implementada, na ju-
dicializacdo de produtos e medicamentos ainda em fase mais precoce de experimentacao e con-
sequentemente dos riscos que os pacientes correriam e dos recursos orcamentarios que serao
subtraidos do Orcamento da Satde para o provimento dessas acoes.

A ANVISA é insuficiente em comunicacao e transparéncia. No que tange ao registro de
inovacao, a populacao, os profissionais e gestores da satide, os agentes do direito, precisam saber
de que forma e com quais evidéncias os medicamentos foram registrados pela Anvisa e essa infor-
macao nem sempre € disponivel ou acessivel.

Para isso a Agéncia deve investir em sistemas e praticas que garantam aos diferentes pu-
blicos informacao completa, atualizada, acessivel e de facil compreensao. E preciso divulgar o tipo
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de registro autorizado; se pleno, se pela via da prioridade e nesse caso, por quanto tempo, e se ha
exigéncias de novos estudos ou resultados esperados de estudos em andamento. Ainda é preciso
saber quais deles estao sendo realizados no Brasil, se aceitam voluntarios e como acessa-los. Hoje
ainformacao existente é de dificil acesso, heterogénea, incompleta, o que dificulta o levantamento
e a analise de dados necessarios para a melhoria do processo.

E urgente que a ANVISA equacione o paradigma da via de prioridade, que priorizando
uma parte da demanda por registros e anuéncia a pesquisas, gera represamento da fila de regis-
tros e pesquisas de medicamentos e produtos de uso frequente, produzidos no Brasil, que sus-
tentam a maior parte das acoes do SUS, geram empregos e contribuem ativamente com o PIB
nacional.

Ainda a ANVISA deve se preparar para exercer uma vigilancia de p6s-mercado cada vez
mais exigente e para isso, além de desenvolver expertises e articulagdoes nacionais e internacio-
nais, deve obter fontes extras de recursos, por meio do aumento das taxas do registro prioritario,
como fazem alguns paises, visando garantir monitoramento de dezenas produtos inovadores e
ainda em fase de comprovacao de eficacia e seguranca que adentram o mercado brasileiro a cada
ano.

Enquanto a ANVISA abre, a duras penas, novos caminhos de regulacao/experimentagao
para novas tecnologias de satide, a CMED parou no tempo. Seu processo de precificacdo falha im-
portantemente com os produtos de inovacao radical, medicamentos inovadores e terapias géni-
cas e celulares avancadas. A precificacao provisoria em casos omissos, a demora na atribuigao de
precos e os litigios e recursos a instancias superiores tém sido uma tonica que prejudica a Saade
do pais.

E urgente que a CMED atualize, desde a cesta de paises de referéncia para o preco referén-
cia de produto inovador, até criar normas e implementar as praticas que permitam revisoes pe-
riodicas de precos baseadas em novas evidéncias clinicas e economicas do produto, de modo que
medicamentos com eficicia comprovada em uma fase inicial possam ter seus precos ajustados
conforme seu uso se expande ou quando novas evidéncias mostrem limitagoes em sua eficacia.

E fundamental que a CMED introduza mecanismos para reajustes negativos, especial-
mente para medicamentos de alto custo, que permitam reducoes de precos quando novas opcoes
terapéuticas mais baratas ou mais eficazes se tornarem disponiveis no mercado. Ajustes positivos
também sao necessarios em casos especiais e devem estar previstos nas normas de precificacio.

Os sistemas de satide sofrem crises recorrentes de desabastecimento de produtos impor-
tantes para a saude publica, como penicilina, medicamentos citotoxicos para quimioterapia de
canceres curaveis em criangas e adolescentes, entre outros; em parte por impossibilidade de es-
tabelecer novas margens de lucro viaveis para a manuten¢ao do produto de alta relevancia no
mercado.

Sem essas reformas, o sistema judiciario continuara a assistir a um aumento consistente
e expressivo do namero e dos valores das acoes judiciais pleiteando uma variedade de inovacoes
para tratar canceres e doencas raras, que se multiplicarao a cada novo marcador genético identi-
ficado, retalhando doencas, antes prevalentes, em uma miriade de novas doencas raras. O custo
das acoOes sera cada vez mais elevado e impraticavel para as familias, para os governos, para os
sistemas de saude.

Embora as evidéncias sejam escassas, o apelo emocional compensara as falhas na de-
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monstracao de beneficios. Cada vez mais frequentes serdo os argumentos da parte que sofre a
acao, seja um ente publico ou um plano de satide privado, que nao ha evidéncias de justifiquem o
uso do dito medicamento no caso concreto, pois essa populagao nao foi objeto de estudos clinicos
ou que os beneficios e os riscos sao incertos. Cada juiz julgara segundo o seu entendimento e as
sentencas se multiplicarao conflitantes, discricionérias, gerando desprestigio e perda de credibili-
dade da corporacao.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar assuntos como o Tema 1234
e o Tema 6, incorporou limites claros as responsabilidades compartilhadas pelo Estado brasileiro
na aquisicao e fornecimento de medicamentos pela via judicial. Compreendendo que municipios
e estados, em sua maioria, nao tém capacidade financeira para arcar sequer com uma acgao de
provimento de medicamento de inovacao, na casa dos milhdes de reais, traca um limite em 210
salarios-minimos para os estados e 77 salarios-minimos para os municipios, e determina que o
peso maior dessas aquisicoes fique na esfera do governo federal. Espera-se que o governo federal,
sofrendo o impacto econ0mico dessa nova orientacao, aja de forma articulada para reformar a
regulacao sanitaria e precificacdo de medicamentos e fazer frente ao tsunami de agoes pleitean-
do novos medicamentos que sé crescera nos proximos anos (Supremo Tribunal Federal, 2024a,
2024b).

Sem essas reformas o sistema de satide brasileiro continuara a enfrentar pressoes finan-
ceiras insustentaveis, que reduzem o acesso equitativo da populacao a tratamentos essenciais.

Ao atualizar a legislacao e garantir que as decisoes de incorporacao de medicamentos se-
jam baseadas em critérios rigorosos de custo-efetividade e impacto orcamentério, o Brasil podera
garantir que os recursos de satide sejam alocados de maneira mais justa e eficiente, protegendo a
sustentabilidade do SUS e da satide suplementar.

Consideracoes Finais

A nova regulamentacao da ANVISA que facilita e da prioridade aos registros de produtos
de inovacao no Brasil, modificou o ambiente regulatério do setor farmacéuticos com impactos
de grande monta para a saide coletiva e para os planos de satide; para médicos especialistas e
pacientes; para o judiciario e para a industria farmacéutica nacional.

Parte desses impactos ja se demonstrava no levantamento de novos registros de medi-
camentos autorizados no periodo de 2017 e 2018, logo que o registro pela via da prioridade foi
instituido na ANVISA. Foram autorizados 24 novos medicamentos para doencas raras e 52 novos
medicamentos e novas indicac6es oncoldgicas, menos da metade delas embasadas em estudos de
fase 3 confirmatorios de eficacia e seguranca.

Autorizar procedimento especial para registro acelerado de inovagao implica na imple-
mentacao de salvaguardas da satide da populacgao brasileira, seja pela intensificagao das medidas
de monitoramento e de farmacovigilancia; seja pela obrigatoriedade de realizacao de pesquisas
de p6s mercado, de fase 4, patrocinadas e conduzidas pelos fabricantes com a supervisao da AN-
VISA Ambas as medidas exigirao da ANVISA maior esforco regulatorio, comprometendo pessoal
e novos recursos dificeis de conseguir em tempos de baixo crescimento econémico.

A obrigatoriedade da realizacao de estudos no pais, condicionados ao Registro Acelerado
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de novos medicamentos ja é exigéncia de muitos paises mundo afora. Na Anvisa, a imposicao
desse condicionante, além de favorecer a obtencao de informacao ttil sobre a eficicia e a segu-
ranca do produto, ainda ofereceria uma via de acesso ética e segura aos pacientes debilitados pela
doenca e que nao podem esperar pela incorporacao da tecnologia no SUS ou no Plano de Satide e
que hoje recorrem a judicializacao.

A inovacao em Saude ja movimenta um trilhao de dolares por ano no mundo, s6 com me-
dicamentos. O lancamento de medicamentos inovadores é a base dessa industria que cresce e se
torna cada vez mais complexa, produzindo medicamentos de alta tecnologia, de altissimo custo,
dificeis de copiar, e nem sempre resultando em beneficio em qualidade de vida para os pacientes.

Uma nova geracao de medicamentos, as terapias génicas e terapias celulares avancadas, ja
bate a nossa porta, trazendo novos desafios para a regulacao sanitaria e para a Satide brasileira.

A simples prescri¢ao e obtencao dessas terapias pela via judicial s6 aumenta a iniquidade
na saude, oferecendo o tratamento milionario apenas a pequena fatia da populacao que tem aces-
so a medicina especializada, tem diagnéstico confirmado e tem acompanhamento de sua doenca.

A utilizacao dessas terapéuticas avancadas em nosso pais deve se basear em ampliacao
de acesso a servigos especializados em doencas raras e oncolégicas com profissionais especiali-
zados e aptos a diagnosticar, prestar aconselhamento genético as familias, acompanhar os casos
e trata-los, inclusive manejando eventos adversos, promovendo a reabilitacdo quando possivel e,
suspendendo tratamentos ineficazes.

Dadas as incertezas e complexidades existentes nesse campo, os centros de doencas gené-
ticas e oncologicas devem estar preparados para realizar pesquisas e publicar resultados aumen-
tando o conhecimento sobre as doencas e seus tratamentos.

Pelos motivos expostos, ¢ facil e rapido registrar e colocar no mercado um medicamento
ou produto de terapia avancada no Brasil, e, mesmo, obté-lo pela via judicial. No entanto é enor-
me o desafio do SUS para abranger a medicina baseada em marcadores genéticos e oferecer com
ciéncia e racionalidade esses novos produtos a populacio brasileira.

Para isso é preciso ter acesso a informacao de qualidade, acessivel e atualizada, que per-
mita a elaboracao de politicas publicas adequadas ao pais, com selecao de prioridades e compro-
missos para sua implementacao nos territorios. A colaboracao organizada entre satide publica e a
saude suplementar, como a que houve durante a pandemia de COVID19, pode auxiliar o SUS no
atingimento desse objetivo, tornando o nosso sistema de satide cada vez mais eficiente e relevante
para a saide de todos os brasileiros.
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Resumo

A crescente digitalizacao de dados evidenciou a forma como as farmacias coletam e tratam
dados pessoais sensiveis de seus clientes. A presente revisao de bibliografia investiga os prin-
cipais desafios das farmacias na adesao a LGPD, com foco na coleta inadequada de dados,
monetizagao indevida, falhas no consentimento informado e insuficiéncia de seguranca e fis-
calizacdo. A analise ressalta os riscos éticos e legais da nao conformidade, como violacoes de
privacidade e impactos na satide dos consumidores. Ao final, sdo apresentadas recomenda-
¢Oes para que as farmacias adotem praticas mais transparentes e seguras no tratamento dos
dados de satide, visando a protecao da privacidade e a conformidade com a legislacao vigente.

Palavras-chave: Lei Geral de Protecao de Dados; Dados de satide; Digitalizacao de servicos
farmacéuticos; Monetizacao de dados sensiveis; Autodeterminac¢ao informacional.
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1 Introducao

A protecao de dados pessoais emergiu como uma preocupacao central em uma sociedade
cada vez mais digitalizada, na qual a coleta e o tratamento de informacGes e dados sensiveis sao
praticas comuns. No Brasil, a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD), promulgada em
2018, visa regulamentar o uso de dados pessoais e garantir a privacidade dos cidadaos. Entretan-
to, a conformidade com essa legislagao ainda enfrenta desafios significativos, particularmente no
setor farmacéutico. As farmécias, principalmente as grandes redes, ao coletarem e tratarem da-
dos sensiveis dos clientes, tais como informacoes de satide, muitas vezes nao seguem as diretrizes
estabelecidas pela legislagao brasileira, em especial a LGPD, resultando em violacao de privacida-
de e riscos éticos.

Uma inadequada utilizacao das informacoes dos clientes pelas farmécias representa um
desrespeito ao preceito constitucional da privacidade. Problemas como a venda de dados para
terceiros, o uso indevido para fins de marketing e a falta de medidas de seguranca robustas re-
sultam em violacao da intimidade, discriminacao e prejuizos financeiros para os consumidores.
A crescente digitalizacao dos servicos farmacéuticos e a utilizacao de plataformas online ampliam
os riscos associados ao manuseio inadequado de dados pessoais, gerando vulnerabilidade entre
os consumidores quando esses dados sao expostos a terceiros.

Este artigo investiga como a falta de conformidade juridica na coleta e tratamento de da-
dos sensiveis pelas farmacias brasileiras afeta a autodeterminacgao informacional dos titulares de
dados, na perspectiva de analise e discussao das implicacoes do direito na area da satide. A pes-
quisa tem como objetivo geral analisar a monetizagao de dados pessoais sensiveis pelas farma-
cias, destacando as implicagoes juridicas, éticas e financeiras dessa pratica. O estudo centra em
pesquisas bibliografica, legislativa, jurisprudencial e comparativa entre as legislacoes brasileira e
internacional, com énfase na privacidade e protecao de dados, consequéncias éticas e melhores
préticas para garantir a conformidade com a LGPD.

Neste contexto, é essencial compreender as responsabilidades das farmécias como con-
troladoras e operadoras de dados pessoais, as exigéncias de consentimento explicito, e as medidas
de seguranca necessarias para proteger os dados sensiveis. Este estudo também explora as falhas
na obtengao do consentimento informado, a falta de clareza nas informacoes fornecidas aos clien-
tes e a monetizagao indevida dos dados dos clientes das farméacias. Ao abordar essas questoes, o
artigo contribui para a compreensao dos impactos da nao conformidade com a LGPD e oferece
recomendagdes para promover a protecao efetiva dos dados pessoais no setor farmacéutico.

2 Legislacao brasileira sobre protecao de dados pessoais sensiveis

No contexto de adequacao legal para a protecao de dados pessoais no Brasil havia uma
fragmentacdo em varias normas setoriais, sem um corpo legislativo unificado (Iramina, 2020)*. O
ordenamento juridico brasileiro ja contava com algumas normas setoriais de protecao de dados,
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como o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), a Lei do Cadastro Positivo (Lei n° 12.414/2011)
e o Marco Civil da Internet (Lei n° 12.965/2014). Contudo, nao havia ainda uma lei aplicavel hori-
zontalmente a todos os setores economicos privados e também ao setor ptiblico (Aragao; Schioc-
chet, 2020)>.

Em 2018, foi promulgada a Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD), explicitamente
inspirada no Regulamento Geral sobre a Protecao de Dados (General Data Protection Re-
gulation - GDPR) da Uniao Europeia (UE), adaptando-se as necessidades locais e globais,
respeitando as especificidades do contexto brasileiro. Similar ao GDPR, a LGPD se aplica a
qualquer organizacao que processe dados pessoais no Brasil, independentemente de estar
sediada ou nao em territério nacional (Neto; Demoliner, 2018)3. A LGPD estabelece diretri-
zes para o tratamento de dados pessoais, “inclusive nos meios digitais, por pessoa natural
ou por pessoa juridica de direito ptiblico ou privado” (art. 1° da LGPD), incluindo dados
sensiveis. Os dados sensiveis, conforme definidos pela LGPD sao:

Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: [...] I - dado pessoal sensivel: dado pessoal
sobre origem racial ou étnica, conviccao religiosa, opiniao politica, filiacao a sindicato ou
a organizacao de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a satide ou a
vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural.

A promulgacao da LGPD foi resultado de um esforgo de, pelo menos, oito anos de debates
e duas consultas publicas, que se iniciaram desde a elabora¢ao da primeira versao do antepro-
jeto de lei pelo Ministério da Justica em 2010 (Aragao; Schiocchet, 2020)5. A LGPD estabelece
diretrizes para o tratamento de dados pessoais, incluindo dados sensiveis. A LGPD impde uma
série de obrigagoes aos controladores e operadores de dados, como a necessidade de obtencao
de consentimento explicito para o tratamento de dados sensiveis, a implementacao de medidas
de seguranca apropriadas, e a transparéncia nas praticas de coleta e uso de dados (Mulholland,
2018)°. Porém, a norma nao € o suficiente para coibir praticas abusivas de uso indevido com esses
dados, em especial para essa pesquisa, os dados relacionados a satade.

'TRAMINA, Aline. RGPD v. LGPD: adogao estratégica da abordagem responsiva na elaboracao da Lei Geral de Protegao
de Dados do Brasil e do Regulamento Geral de Protecao de Dados da Unido Europeia. Revista de Direito, Estado e
Telecomunicacoes, Brasilia, v. 12, n. 2, p. 91-117, out. 2020. DOL: https://doi.org/10.26512/lIstr.v12i2.34692.

2 ARAGAO, Suéllyn Mattos de; SCHIOCCHET, Taysa. Lei Geral de Protecio de Dados: desafio do Sistema Unico de
Satde. Reciis — Rev Eletron Comun Inf Inov Satde, v. 14, n. 3, p. 692-708, jul./set. 2020. Disponivel em: ht-
tps://doi.org/10.29397/reciis.v14i3.2012.

3NETO, Eugénio Facchini; DEMOLINER, Karine Silva. Direito a privacidade e novas tecnologias: breves consideracoes
acerca da protecao de dados pessoais no Brasil e na Europa. Revista Internacional Consinter de Direito, p. 19-
40,2018.

4BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais (LGPD). Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 15 ago. 2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/Lei/
L13709.htm.

5 ARAGAO, Suéllyn Mattos de; SCHIOCCHET, Taysa. Lei Geral de Proteciio de Dados: desafio do Sistema Unico de
Satde. Reciis — Rev Eletron Comun Inf Inov Satde, v. 14, n. 3, p. 692-708, jul./set. 2020. Disponivel em: ht-
tps://doi.org/10.29397/reciis.v14i3.2012.

¢ MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Dados pessoais sensiveis e a tutela de direitos fundamentais: uma anélise a luz da
Lei Geral de Protecao de Dados (Lei 13.709/18). Revista de Direito e Garantias Fundamentais, Vitéria, v. 19,
n. 3, p. 159-180, set./dez. 2018. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.18759/rdgf.v19i3.1603. Acesso em: 12 jul. 2024.
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O tratamento de dados é permitido no Brasil. Porém, existem regras especiais para
lidar com aqueles sensiveis, incluindo os dados de satide. Por exemplo, h4 uma proibicao
especifica que impede o compartilhamento dos dados de satide entre controladores de
dados com o objetivo de obter vantagem econdmica para fornecedores de produtos ou
prestadores de servicos. Essa censura resulta em um conflito, ja que esse setor sempre
esteve cercado de interesses lucrativos e econdmicos (Almeida; Soares, 2022).

O objetivoda LGPD é que — a partir da institucionalizacao de mecanismos de controle
e supervisao sobre o uso de dados — o cidadao passe a ser protagonista das decisoes, em
linha com o conceito de autodeterminacao informativa (Aragao; Schiocchet, 2020). A
LGPD esta em plena vigéncia, mas muitos aspectos de sua implementac¢ao ainda estao
sendo discutidos e definidos. Além disso, o Brasil ainda esta trabalhando para garantir
a conformidade com os padrées internacionais de protecao de dados e para estabelecer
mecanismos eficazes de fiscalizacao e aplicacao da lei (Da Motta et al., 2023)8.

A protecao de dados pessoais sensiveis é tratada por diferentes normas com
a finalidade de garantir a privacidade, a seguranca e a dignidade dos individuos. Entre
essas legislagoes, destacam-se a Constituicao Federal, o Cédigo de Defesa do Consumidor,
o Estatuto do Idoso, a Lei da Pessoa com Deficiéncia, o Cédigo de Etica Farmacéutica,
as normas da Anvisa, Marco civil da Internet, além de varias iniciativas legislativas mais
recentes em alguns estados brasileiros, tais como: Minas Gerais, Sao Paulo, Distrito Federal,
Pernambuco e também da proposta de emenda a constituicao (PEC 17/2019), aprovada
pelo senado em outubro de 2021, a qual torna a protecao de dados pessoais, inclusive nos
meios digitais, um direito fundamental. No exercicio do poder disciplinar assim também
as autarquias corporativas dos agentes de satide determina o correto tratamento de dados.
Diz a Resolucao CFF n° 10 de 02.07.2024:

Art. 9° - S30 atribuigoes do farmacéutico na Satde Digital:

f) Realizar a curadoria e modelagem da informacao em produtos e servicos da Satde
Digital, garantindo que os dados sejam precisos, acessiveis, completos, consistentes,
atuais, oportunos, no nivel apropriado de granularidade, confiveis, relevantes,
conformes e compreensiveis em todos os dominios de gerenciamento de qualidade de
dados?;

Assim também o Conselho Federal de Medicina expediu a IN CFM 003/2021% (alteracao
pela IN CFM 011/2021) que “Institui a Politica de Privacidade dos Dados das Pessoas Fisicas no

7ALMEIDA, Siderly do Carmo Dahle de; SOARES, Tania Aparecida. Os impactos da Lei Geral de Protecao de Dados —
LGPD no cenario digital. Perspectivas em Ciéncia da Informacao, v. 27, n. 3, p. 2645, jul./set. 2022. Disponivel
em: http://dx.doi.org/10.1590/1981-5344/25905.

8 DAMOTTA, Ivan Dias et al. A protecao de dados sensiveis no contexto nacional e internacional: (as) simetrias a luz da
comparacao entre a legislacio brasileira e o Regulamento Geral Europeu. Revista de Ciéncias Juridicas e Empre-
sariais, v. 24, n. 2, p. 139-147, 2023.

9 BRASIL. Conselho Federal de Farmécia. Resolugao CFF n° 10, de 2 de julho de 2024. Dispde sobre o funciona-
mento de farmacias e drogarias, entre outras providéncias. Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legisla-
cao/?id=463282.

10 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Instrugao Normativa CFM n° 003, de 03 de marco de 2021. Institui a Politi-
ca de Privacidade dos Dados das Pessoas Fisicas no ambito do Conselho Federal e dos Conselhos Regionais de Medici-
na. Alterada pela Instrugio Normativa CFM n° 011, de 2021. Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br.
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ambito do Conselho Federal e nos Conselhos Regionais de Medicina.” A regulamentagao admi-
nistrativa visa implementar os principios gerais previstos em nossa Constitui¢ao da Republica.

A Constituicao Federal, em seu artigo 5°, inciso X, assegura que “sao inviolaveis a intimi-
dade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao”. O artigo 170 estabelece que a ordem econo-
mica deve ocorrer em respeito a defesa do consumidor, integrando a protecao de dados como um
aspecto fundamental dos direitos dos consumidores*.

O Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)*, ja nos anos 1990, reforca a protecao dos da-
dos pessoais dos consumidores. Em seu artigo 6° estabelece que toda pessoa tem direito a prote-
¢ao da satide e seguranca, além do acesso a informacoes claras e precisas sobre os produtos e ser-
vigos oferecidos (Darwich et al., 2022)%. Esta protecao é fundamental tanto no contexto digital,
onde os dados pessoais podem ser facilmente coletados e compartilhados, quanto em situacoes
onde a transmissao de dados ocorre diretamente pelo individuo (Guimaraes Filho et al., 2020)*.

O Estatuto do Idoso, Lei n° 10.741/2003, assegura oportunidades e facilidades para
a preservacao da satde fisica e mental dos idosos (Darwich et al., 2022). Segundo o art. 2°
do Estatuto®, todo idoso “goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa huma-
na, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades para preservacao de sua satde fisica
e mental”. Consequentemente, é fundamental garantir a protecao de seus dados sensiveis,
pois, devido a sua vulnerabilidade, eles estao mais suscetiveis a tratamentos abusivos e ili-
citos.

O mesmo ocorre com a pessoa com deficiéncia. O artigo 8°, inciso II, da Lei Brasilei-
ra de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia, Lei n° 13.146/2015', garante a “protecao contra
qualquer forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, tortura, crueldade,
opressao e tratamento desumano ou degradante”, pode ser interpretado como uma refe-
réncia a protecao de dados pessoais.

O Cédigo de Etica Farmacéutica impde ao profissional a obrigacdo de zelar pela con-
fidencialidade e seguranca dos dados dos pacientes, assegurando que informacoes sensi-
veis nao sejam divulgadas sem o consentimento adequado (Cunha; Falci, 2021)7. Ainda, a

1 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 5 out.
1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

2 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e d4 outras providéncias.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 12 set. 1990. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/
18078.htm.

3DARWICH, Beatriz Lheis; DE BARROS SOUZA, Leonardo S4; FEIO, Thiago Alves. Da protecio de dados a violagao
de direitos basicos. Revista Juridica do Cesupa, v. 3, 1. 2, p. 229-254, 2022.

14 GUIMARAES FILHO, Pedro Andrade; FERNEDA, Arié¢ Scherreier; FERRAZ, Miriam Olivia Knopik. A protecio de
dados e a defesa do consumidor: didlogos entre o CDC, o Marco Civil da Internet e a LGPD. Meritum, Revista de
Direito da Universidade FUMEC, 2020.

5 BRASIL. Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispoe sobre o Estatuto do Idoso e da outras providéncias. Diario
Oficial [da] Reptblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 3 out. 2003. Se¢ao 1, p. 1. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm.

16 BRASIL. Lein® 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia). Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 7jul. 2015. Se¢ao
1, p. 2. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113146.htm.
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Resolucao da Diretoria Colegiada RDC n° 44, de 17 de agosto de 2009, da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)®, que dispoe sobre Boas Praticas Farmacéuticas para o
controle sanitario do funcionamento, da dispensacao e da comercializagao de produtos e
da prestacao de servicos farmacéuticos em farmacias e drogarias, e da outras providéncias,
determina no caput do art. 59 que é responsabilidade da rede de farmacia ou drogaria “as-
segurar a confidencialidade dos dados, a privacidade do usuario e a garantia de que acessos
indevidos ou nao autorizados a estes dados sejam evitados e que seu sigilo seja garantido”
(Costa; Cunha, 2023)%".

O Marco Civil da Internet (Lei n° 12.965/2014)%° estabelece principios, garantias,
direitos e deveres para o uso da internet no Brasil, reforcando a protecao dos dados pesso-
ais e a privacidade dos usuarios. Esta legislacao é fundamental para garantir um ambiente
digital seguro e confiavel.

Além dessas legislacoes ja positivadas, alguns estados brasileiros tém adotado iniciativas
legislativas especificas para reforcar a protecao de dados pessoais. Minas Gerais, através do De-
creto Estadual n° 48.237/2021%, regulamentou a aplicagao da LGPD no ambito da Administra-
¢ao Puablica direta e indireta do Poder Executivo. O Governo de Pernambuco, por meio do Decreto
Estadual n® 49.265/2020%, instituiu a Politica Estadual de Protecao de Dados Pessoais do Poder
Executivo Estadual (PEPDP). Em Sao Paulo, a Lei Estadual n° 17.832/2023% exige que farma-
cias garantam a confidencialidade e seguranca dos dados pessoais sensiveis, como informacoes
de satude. O Decreto n° 45.771/2024%* do Distrito Federal regulamenta a aplicacao da Lei Geral
de Protecao de Dados Pessoais (LGPD) no ambito da Administracao Publica direta e indireta do
Distrito Federal.

Adicionalmente, a proposta de emenda a constituicao (PEC 17/2019) — aprovada pelo
Senado em outubro de 2021, e transformada em Emenda Constitucional 115/2022%—, eleva a
protecao de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, a categoria de direito fundamental. Visa
garantir que a privacidade e a protecao de dados sejam tratadas como direitos essenciais, refletin-
do a importancia crescente da privacidade na era digital.

7CUNHA, Sousa Rocha; FALCI, Juliana. A protecao de dados pessoais sensiveis sobre a 6tica das redes de farméacias
brasileiras. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Satde, v. 18, n. 36, 2021.

8 BRASIL. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitiria (ANVISA). Resolucao RDC n° 44, de 17 de agosto de 2009. Dispoe
sobre as boas praticas farmacéuticas para o controle sanitario do funcionamento, da dispensacao e da comercializagao
de produtos e da prestacao de servicos farmacéuticos em farmécias e drogarias. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 18 ago. 2009. Disponivel em: https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/anvisa/2009/rdcoo44_17_08_2009.
pdf.

YCOSTA, Ricardo Alexandre; CUNHA, Carlos Renato. A Lei Geral de Prote¢ao de Dados: um estudo descritivo e explo-
ratério da sua aplicacao no Brasil e no cenério internacional. Revista JurisFIB, v. 14, n. 14, 2023.

20 BRASIL. Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Inter-
net no Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/112965.htm

2 MINAS GERAIS. Decreto n° 48.237, de 22 de julho de 2021. Dispoe sobre a protecao de dados pessoais no ambito da
Administracao Pablica do Poder Executivo do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2021.

2 PERNAMBUCO. Decreto n° 49.265, de 6 de agosto de 2020. Institui a Politica Estadual de Protecao de Dados Pesso-
ais. Diario Oficial do Estado de Pernambuco, [s.L], 2020.

23 SAO PAULO (Estado). Lei n° 17.832, de 1° de novembro de 2023. Dispde sobre a criacio de programas de incentivo
a satde publica e regulamenta a coleta de dados pessoais em farmacias. Sdo Paulo, 2023.

24 DISTRITO FEDERAL. Decreto n° 45.771, de 08 de maio de 2024. Dispoe sobre a protecao de dados pessoais no
ambito da Administracao Ptblica Direta e Indireta do Distrito Federal. Diario Oficial do Distrito Federal, Brasilia,
DF, 08 maio 2024.
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A harmonizacao dessas normas é fundamental para assegurar a conformidade legal no
tratamento de dados pessoais sensiveis, particularmente em setores criticos como o da satide. A
protecao de dados pessoais é considerada em diversos ordenamentos juridicos como um instru-
mento essencial para a protegao da pessoa humana e como um direito fundamental. O direito a
privacidade deve ser visto com base na sua importancia para a prépria sociedade, e nao apenas
em termos de um direito individual (Almeida et al., 2020)>.

3 Conformidade legal comparada na protecao de dados pessoais sensiveis:
uma analise da legislacao internacional

A protecao de dados pessoais € uma questao central no mundo contemporaneo, impulsio-
nada pela rapida evolucao tecnologica e pela necessidade crescente de salvaguardar a privacidade
individual. Com o avanco da tecnologia e a expansao da internet, a coleta, armazenamento e pro-
cessamento de dados pessoais ocorrem em uma escala sem precedentes, suscitando preocupa-
¢Oes significativas sobre a protecao da privacidade individual (Bioni, 2021%”; Motta et al., 20232%).
Esse cenario levou a elaboracao e implementacao de legislacGes especificas em varias partes do
mundo, visando regular o tratamento de dados pessoais e garantir direitos fundamentais aos ci-
dadaos.

Diversos paises tém implementado novas legislacées ou modernizado as existentes para
garantir a protecao de dados. Atualmente, mais de cem paises possuem marcos regulatorios para
a protecao de dados pessoais (Cavallaro, 2023)*.

Entre as legislagcoes mais influentes e abrangentes, destaca-se o Regulamento Geral sobre
a Protecao de Dados (General Data Protection Regulation - GDPR) da UE, que entrou em vigor
em maio de 2018. O GDPR é reconhecido por estabelecer um padrao rigoroso para a protecao de
dados, influenciando a legislagao em diversas outras regioes (Da Motta et al., 2023)3°. O regula-
mento introduziu inovagdes importantes, como a lista fechada de “categorias especiais de dados
pessoais” e a necessidade de realizar Avaliagoes de Impacto na Protecao de Dados (AIPD) quando
o processamento de dados possa representar alto risco para os direitos e liberdades das pessoas
(Kaminski; Malgieri, 2020)3..

Nos Estados Unidos (EUA), o Health Insurance Portability and Accountability Act (HI-

5 BRASIL. Emenda Constitucional n° 115, de 10 de fevereiro de 2022. Altera a Constituicao Federal para incluir a pro-
tecao de dados pessoais entre os direitos e garantias fundamentais e para fixar a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre protecao e tratamento de dados pessoais. Brasilia, 2022. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc115.htm

26 ALMEIDA, Siderly do Carmo Dahle de; SOARES, Tania Aparecida. Os impactos da Lei Geral de Prote¢ao de Dados —
LGPD no cenério digital. Perspectivas em Ciéncia da Informac3o, v. 27, n. 3, p. 26-45, jul./set. 2022. Disponivel
em: http://dx.doi.org/10.1590/1981-5344/25905.

27 BIONI, Bruno Ricardo (org.). Protecdo de dados: contexto, narrativas e elementos fundantes. Sao Paulo: B. R.
Bioni Sociedade Individual de Advocacia, 2021. p. 15-16. ISBN 978-65-995360-0-7.

28 DA MOTTA, Ivan Dias et al. A protecao de dados sensiveis no contexto nacional e internacional: (As) simetrias a luz
da comparacao entre a legislacao brasileira e o Regulamento Geral Europeu. Revista de Ciéncias Juridicas e Em-
presariais, v. 24, n. 2, p. 139-147, 2023.

29 CAVALLARO, Amanda de Castro. Big Techs, data protection, and competition regulation in a data-driven economy:
amultidisciplinary approach. Revista de Defesa da Concorréncia, Brasilia, v. 11, n. 2, p. 11-26, 2023. DOL: https://
doi.org/10.52896/rdc.v11i2.1044.
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PAA), promulgado em 1996, estabelece diretrizes robustas para a protecao de informacoes sen-
siveis de satde. A HIPAA define padroes nacionais para a protecao de informagoes de satde,
garantindo que os dados médicos dos pacientes sejam protegidos contra fraudes e roubos, além
de simplificar a administracao de cuidados de satide. Diferentemente da GDPR e LGPD, que sao
leis gerais para dados pessoais, a HIPAA é especifica para a area de satde, restringindo o acesso e
a divulgacao desses dados por profissionais de satide, provedores de servigos médicos e empresas
de seguros (Barreto Junior; Faustino, 2019)3.

Estas legislacoes refletem a crescente preocupacao global com a protecao da privacidade
e dos dados pessoais em um mundo cada vez mais digitalizado e interconectado. A evolucao das
leis de protecao de dados busca equilibrar a inovagao tecnologica com a garantia dos direitos in-
dividuais. No caso do Brasil, a LGPD representa um marco na legislacao brasileira, introduzindo
conceitos e mecanismos para assegurar a protecao de dados pessoais e estabelecendo penalidades
para seu descumprimento (Botelho; Camargo, 2021)33. A criacao da LGPD foi influenciada tanto
pela necessidade interna de protecao como pela pressao externa para adequacao a padroes inter-
nacionais, como o GDPR (Neto; Demoliner, 2018)34.

A comparacao entre a GDPR e a LGPD destaca a necessidade de harmonizacao das leis de
privacidade de dados em nivel global. Ambas compartilham o objetivo de proteger os dados pes-
soais e garantir que os titulares dos dados tenham conhecimento e controle sobre suas informa-
¢Oes pessoais. No entanto, a LGPD é adaptada ao contexto brasileiro, apresentando algumas dife-
rencas em termos de detalhamento e aplicacao de suas disposicoes legais (Polido et al., 2018)3.

A analise comparativa entre a GDPR na UE, a HIPAA nos EUA e a LGPD no Brasil revela
tanto convergéncias quanto divergéncias nas abordagens regulatorias. As trés leis visam prote-
ger dados pessoais e garantir a privacidade dos individuos, estabelecendo regras rigorosas para
o tratamento de dados pessoais e exigindo consentimento explicito, especialmente para dados
sensiveis. H4 um forte compromisso com a transparéncia e seguranca dos dados, com a GDPR
e a LGPD sendo particularmente abrangentes ao oferecer direitos adicionais aos titulares, como
a portabilidade dos dados e a objecao ao processamento. Todas exigem que as organizagoes im-
plementem medidas técnicas e organizacionais adequadas para proteger os dados contra acessos
nao autorizados e perdas (Iramina, 20203°; Odera, 2023%).

3°DA MOTTA, Ivan Dias et al. A protecao de dados sensiveis no contexto nacional e internacional: (As) simetrias a luz
da comparacao entre a legislagao brasileira e o Regulamento Geral Europeu. Revista de Ciéncias Juridicas e Em-
presariais, v. 24, . 2, p. 139-147, 2023.

3t KAMINSKI, Margot E.; MALGIERI, Gianclaudio. Algorithmic impact assessments under the GDPR: producing mul-
ti-layered explanations. International Data Privacy Law, v. 11, n. 2, p. 125-144, 2021.

32 BARRETO JUNIOR, Irineu Francisco; FAUSTINO, André. Aplicativos de servigos para satide e protecao dos dados
pessoais de usuarios. Revista Juridica, [S.1], v. 1, n. 54, p. 292 - 316, mar. 2019. ISSN 0103-3506. Disponivel em:
https://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/3311.

33BOTELHO, Marcos César; CAMARGO, Elimei Paleari do Amaral. A aplicagao da Lei Geral de Protegao de Dados na
satide. Revista de Direito Sanitario, v. 21, e-0021, 2021. Disponivel em: https://doi.org/10.11606/issn.2316-9044.
rdisan.2021.168023.

3 NETO, Eugénio Facchini; DEMOLINER, Karine Silva. Direito a privacidade e novas tecnologias: breves considera-
¢oes acerca da protegao de dados pessoais no Brasil e na Europa. Revista Internacional Consinter de Direito, p.
19-40, 2018.

3 POLIDO, Fabricio Bertini Pasquot et al. Instituto de Referéncia em Internet e Sociedade. GDPR e suas repercussoes
no direito brasileiro. Primeiras impressoes de analise comparativa. [s.d.]. Disponivel em: http://irisbh.com.
br/wp-content/uploads/2018/06/GDPR-e-suas-repercuss%C3%B5es-no-direito-brasileiro-Primeiras-impress%-
C3%B5es-de-an%C3%Ailise-comparativa-PT.pdf.
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Apesar dessas semelhancas, existem também algumas diferencas notaveis. A GDPR e a
LGPD se aplicam a todas as organizagoes que processam dados de individuos na UE e Brasil, res-
pectivamente, independentemente da localizacao, enquanto a HIPAA se aplica especificamente a
entidades de satide nos EUA. As defini¢oes de dados sensiveis variam: a GDPR e LGPD abrangem
uma ampla gama de dados, ao passo que a HIPAA se concentra exclusivamente em informagoes
de satide. Em termos de aplicacao regulatdria, a GDPR é supervisionada por autoridades nos Es-
tados-Membros da Unido Européia, a HIPAA pelo Departamento de Satide e Servicos Humanos
dos EUA, e a LGPD pela Autoridade Nacional de Protegao de Dados no Brasil. As penalidades
também variam, com a GDPR impondo multas severas, enquanto a HIPAA e a LGPD tém limites
mais baixos. Essas diferencas refletem as abordagens e prioridades regulatérias de cada regiao,
mas todas enfatizam a importancia universal da protecdo de dados pessoais (Barreto Junior;
Faustino, 2019%; Batista, 2023%).

4 Privacidade, consentimento informado e autodeterminacao informacional
na protecao de dados pessoais sensiveis

A protecao da privacidade e da autodeterminacao informacional sdo essenciais para ga-
rantir a diferenciacao da sociedade em varios subsistemas, evitando que informacGes pertinen-
tes aos ambitos profissionais, médicos e familiares de um individuo se confundam, sob pena de
ofensa ao livre desenvolvimento da pessoa humana (Hornung; Schnabel, 2009)+. A era da in-
formagao revolucionou as interagcées humanas, tornando normas antes suficientes rapidamente
obsoletas e incapazes de regular uma sociedade em transformacao em velocidade nunca antes
vista (Almeida; Soares, 2022)*.

A privacidade de dados sensiveis, especialmente os de satde, esta diretamente relacio-
nada ao direito constitucional a confidencialidade dos dados (art. 5, inciso XII, CF), impondo ao
controlador dos dados o dever de agir para protegé-los (Botelho; Camargo, 2021)+. A regulacao
juridica dos dados pessoais e do direito a autodeterminacgao informacional visa garantir a privaci-
dade e a liberdade individual dos cidadaos (Corréa; Loureiro, 2023)4.

A autodeterminacao informacional refere-se ao controle que o individuo tem sobre seus

36 TRAMINA, Aline. RGPD v. LGPD: adocio estratégica da abordagem responsiva na elaboracao da Lei Geral de Prote-
¢ao de Dados do Brasil e do Regulamento Geral de Protecio de Dados da Unido Europeia. Revista de Direito, Esta-
do e Telecomunicacoes, Brasilia, v. 12, n. 2, p. 91-117, out. 2020. DOLI: https://doi.org/10.26512/lIstr.v12i2.34692.
%7 ODERA, David. Federated learning and differential privacy in clinical health: Extensive survey. World Journal
of Advanced Engineering Technology and Sciences, v. 8, n. 2, p. 305-329, 2023. Disponivel em: https://doi.
org/10.30574/wjaets.2023.8.2.0113.

38 BARRETO JUNIOR, Irineu Francisco; FAUSTINO, André. Aplicativos de servicos para satde e protecao dos dados
pessoais de usudrios. Revista Juridica, [S.L], v. 1, n. 54, p. 292 - 316, mar. 2019. ISSN 0103-3506. Disponivel em:
https://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/3311.

39 BATISTA, Simmone Corréa da Silva. Uma andlise comparativa entre a Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais
Brasileira e Chinesa. Revista Foco, Curitiba (PR), v. 16, n. 12, p. 01-11, 2023. DOI: 10.54751/revistafoco.vi6ni2-165.
Disponivel em: https://ojs.focopublicacoes.com.br/foco/article/view/4006/2847

4 HORNUNG, Gerrit; SCHNABEL, Christoph. Protecio de dados na Alemanha I: a decisdo do censo populacional e o
direito a autodeterminacao informacional. Computer Law & Security Review, v. 25, n. 1, p. 84-88, 2009.

4 ALMEIDA, Siderly do Carmo Dahle de; SOARES, Tania Aparecida. Os impactos da Lei Geral de Proteciao de Dados —
LGPD no cenério digital. Perspectivas em Ciéncia da Informac3o, v. 27, n. 3, p. 26-45, jul./set. 2022. Disponivel

em: http://dx.doi.org/10.1590/1981-5344,/25905.
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préprios dados pessoais, incluindo o direito consultar, revogar e decidir quando, como e em que
medida essas informacgoes podem ser comunicadas a terceiros (Corréa; Loureiro, 2023; Junior;
Nascimento, 20244).

O consentimento informado é um elemento fundamental para a autodeterminacao infor-
macional, garantindo que os individuos tenham conhecimento e compreensao sobre como seus
dados serao utilizados antes de consentir com seu processamento (Junior; Nascimento, 2024).
Este conceito é composto por cinco elementos essenciais: competéncia, comunicacao, compreen-
sao, voluntariedade e consentimento (autorizagao). Esses requisitos formam a base para a vali-
dade do consentimento informado (Piber, 2023)%, garantindo que a decisao dos individuos seja
bem-informada e livre de coercao.

Segundo Botelho e Camargo (2021), o consentimento do titular do dado é definido como
a manifestacao livre, informada e inequivoca pela qual ele concorda com o tratamento de seus
dados pessoais, para uma finalidade determinada. Além disso, propoe-se que o consentimento
informado deveria ser operacionalizado por meio de ferramentas tecnolégicas de protecao dos
dados pessoais, conhecidas como Privacy Enhancing Technologies (PETSs) (Botelho; Camargo,
2021).

A centralidade do titular de dados visa potencializar a livre determinacao e o livre desen-
volvimento da personalidade da pessoa natural, conferindo-lhe instrumentos adequados para o
controle do tratamento de seus dados. A LGPD, ao admitir a autodeterminacao informacional
como um dos fundamentos da disciplina legal dispensada ao tratamento de dados, reforca o papel
central do titular dos dados pessoais, cujo consentimento é essencial para a licitude e delimitacao
do tratamento de dados (Canavez et al., 2021)%.

No entanto, a auséncia de um consentimento informado adequado pode comprometer
a autodeterminagao informacional, resultando em vulnerabilidades e possiveis abusos no trata-
mento de dados pessoais (Junior; Nascimento, 2024)+. Sem transparéncia adequada, os consu-
midores nao conseguem entender plenamente como seus dados pessoais serao utilizados, o que
mina a confianca no sistema de protecao de dados (Albers, 2016)#. A legislacao estabelece que o
fornecimento do consentimento é um ato de escolha garantida pela autodeterminacao individual,
nao significando falta de interesse na tutela de suas informacoes pessoais.

42 BOTELHO, Marcos César; CAMARGO, Elimei Paleari do Amaral. A aplicacao da Lei Geral de Protegao de Dados na
satide. Revista de Direito Sanitario, v. 21, e-0021, 2021. Disponivel em: https://doi.org/10.11606/issn.2316-9044.
rdisan.2021.168023.

43 CORREA, Adriana Espindola; LOUREIRO, Maria Fernanda Battaglin. Biometria, autodeterminacio informativa e
protecao de dados pessoais. Revista de Direito Civil Contemporaneo-RDCC (Journal of Contemporary Private
Law), v. 36, p. 47-74, 2023.

44 JUNIOR, Geraldo Denison Costa Viana; NASCIMENTO, Cristiana Maria Santana. Paradoxo da privacidade: desafios
para a autodeterminacao informacional e do consentimento no tratamento da protecao de dados pessoais. Contribu-
ciones a Las Ciencias Sociales, v. 17, n. 5, p. €7127-€7127, 2024.

4 PIBER, Ronaldo Souza. O letramento em satide para uma eficaz obtengio do consentimento informado. 2023. Dis-
sertagao (Mestrado em Direito Médico) — Universidade Santo Amaro, Sdo Paulo, 2023.

4 CANAVEZ, Luciana Lopes; DE ANDRADE, Victor Luiz Pereira; LAPRANO, Lucas. A protecao de dados pessoais e as
novas fronteiras da adequada tutela dos direitos fundamentais e da personalidade. Revista de Estudos Juridicos
da UNESP, v. 25, n. 42, 2021.

47 JUNIOR, Geraldo Denison Costa Viana; NASCIMENTO, Cristiana Maria Santana. Paradoxo da privacidade: desafios
para a autodeterminacao informacional e do consentimento no tratamento da protecao de dados pessoais. Contribu-

ciones a Las Ciencias Sociales, v. 17, n. 5, p. €7127-€7127, 2024.
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Assim, é necessario que os mecanismos de protecao de dados sejam continuamente apri-
morados para garantir a confianga e a transparéncia no uso dos dados pessoais.

5 Farmacias e dados sensiveis: realidades e riscos no Brasil

A protecao de dados pessoais, especialmente dados sensiveis, é medida essencial para o
funcionamento regular do sistema de farmacias no Brasil. A LGPD estabelece principios como:
finalidade, adequagao, necessidade, transparéncia e seguranca. Sao estes principios que devem
nortear o tratamento de dados. As farmécias devem garantir a transparéncia na coleta de dados e
implementar medidas de seguranca.

As farmacias coletam dados pessoais dos consumidores de diversas maneiras, dentre elas,
a solicitagao de informacoes como CPF e nimero de telefone no momento da compra, o CPF na
emissao da Nota Fiscal (conforme o “Programa CPF na Nota” dos governos estaduais), e dados
biométricos para programas de fidelizacao que oferecem descontos ou acumulacao de pontos com
base nas compras dos clientes. Adicionalmente, por meio dos Programas de Beneficios de Medi-
camentos (PBMs) e do programa Farmacia Popular, obtém-se dados médicos dos consumidores,
os quais requerem o tratamento de dados pessoais sensiveis para verificar a elegibilidade dos
consumidores e conceder os respectivos descontos em medicamentos. Ainda, os convénios entre
empresas ou 0rgaos de classe e farmacias, que oferecem beneficios aos funcionarios e associados
em forma de descontos em medicamentos. Além desses programas, a entrega de medicamentos
adquiridos em sites de internet, frequentemente realizada por empresas terceirizadas, requerem
o fornecimento e compartilhamento de dados pessoais para garantir o acesso a algumas vanta-
gens e a viabilizacao do servico. Esses programas demandam a identificacao precisa dos clientes,
o que implica em trafego de informacoes pessoais entre farméacias, operadores logisticos, gestores
de beneficios e fornecedores de medicamentos (Cunha; Falci, 2021)%.

Cada uma dessas praticas de coleta e tratamento de dados, mesmo que necessarias para
atender a eligibilidade de cada programa, devem ser realizadas em conformidade com a LGPD.
E fundamental que os consumidores sejam informados de como seus dados sero utilizados, evi-
tando préaticas abusivas. Além disso, é importante obter o consentimento informado de forma
adequada e implementar medidas de seguranca para proteger esses dados (Cunha; Falci, 2021)%.
A falta de transparéncia e seguranca pode resultar em violagoes significativas dos direitos de pri-
vacidade dos consumidores, levando a consequéncias severas, como discriminacao em servigos
de satde, exclusao de planos de satide e até mesmo rescisao de contratos de seguro de vida ou
financiamento devido aos riscos associados a condigao de satide dos individuos proponentes (Ca-
navez et al., 2021)5.

48 ALBERS, Marion. A complexidade da protecdo de dados. Revista Brasileira De Direitos Fundamentais &
Justica, v. 10, n. 35, p. 19-45, 2016.

49 CUNHA, Sousa Rocha; FALCI, Juliana. A protecio de dados pessoais sensiveis sobre a ética das redes de farméacias
brasileiras. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Satde, v. 18, n. 36, 2021.

50 CUNHA, Sousa Rocha; FALCI, Juliana. A protecao de dados pessoais sensiveis sobre a 6tica das redes de
farmadcias brasileiras. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Satude, v. 18, n. 36, 2021.

5t CANAVEZ, Luciana Lopes; DE ANDRADE, Victor Luiz Pereira; LAPRANO, Lucas. A protecao de dados
pessoais e as novas fronteiras da adequada tutela dos direitos fundamentais e da personalidade. Revista de
Estudos Juridicos da UNESP, v. 25, n. 42, 2021.
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E imperativo, portanto, que as farméacias assegurem que os parceiros com quem compar-
tilham esses dados também estejam em conformidade com a LGPD. A coleta de dados biométri-
cos, como impressoes digitais ou reconhecimento facial para identificacao de clientes, deve ser
justificada pela necessidade e feita de forma segura. Os consumidores devem ser claramente in-
formados sobre o propésito da coleta de dados biométricos e como esses dados serao protegidos
contra acessos nao autorizados (Corréa; Loureiro, 2023)5.

Além das praticas anteriormente descritas, nas quais realmente ha a necessidade de coleta
de dados pessoais para o cumprimento de requisitos de cada programa, as farmaécias se aprovei-
tam também para coletar dados em casos nao exigiveis, como por exemplo, na compra de analgé-
sicos simples ou mesmo em produtos de higiene e cosmético sob o pretexto de oferecer em troca
descontos ficticios aos consumidores. No entanto, essa pratica é altamente questionavel, ja os
descontos oferecidos nos medicamentos sao baseados em precos desatualizados ou manipulados,
utilizando-se do valor méximo previsto como “Preco Maximo de Venda ao Consumidor (PMC)”
da tabela de precos da Camara de Regulacao do Mercado de Medicamentos — CMED (Anvisa,
2024)%, que nao refletem os precos atuais de mercado. Essa pratica nao s6 burla o Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC), que prevé “um programa de recompensas” para tal pratica, mas
também manipula os dados de precos para justificar a coleta de informacoes pessoais sem o devi-
do consentimento informado.

O condicionamento da obtencao de descontos, ou beneficios, ao fornecimento de infor-
macoes fere os principios de igualdade nas relacoes de consumo, os quais sao estabelecidos pela
Politica Nacional das Relacoes de Consumo, que visa proteger e respeitar os direitos dos con-
sumidores de forma igualitaria, garantindo que todos tenham acesso as mesmas informagoes e
direitos.

Ainda, a pratica de informagao do CPF com a finalidade de obtengao de descontos em far-
macias pode ser identificada como precificagao personalizada, sendo entendida como uma forma
de discriminacao de precos, que propoe a formacgao de um valor especifico para um individuo ou
pequeno grupo de consumidores, por meio da analise da sua disposicao de compra e sem base
em diferencas de custo (Cunha; Falci 2021)5. Esta pratica condiciona o consentimento do consu-
midor a obtencgao de beneficios economicos imediatos, tornando impossivel um consentimento
livre e informado. Assim, o consumidor fornece seus dados de forma reflexa, influenciado pelos
descontos, o que caracteriza um vicio de consentimento (Varon, 2019%; Teffé; Viola, 2020%).

Além das regulamentacoes federais, em Sao Paulo, a obrigatoriedade de transparén-
cia e consentimento informado no tratamento de dados pessoais é reforcada pela Lei Estadual
17.832/2023%. Em Sao Paulo, é proibido que farmaécias e drogarias exijam o Cadastro de Pessoas

52 CORREA, Adriana Espindola; LOUREIRO, Maria Fernanda Battaglin. Biometria, autodeterminaco informativa
e protegao de dados pessoais. Revista de Direito Civil Contemporaneo-RDCC (Journal of Contemporary Pri-
vate Law), v. 36, p. 47-74, 2023.

53 AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA (ANVISA). Medicamentos: CMED. Disponivel em: https://
www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/medicamentos/cmed.

5 CUNHA, Sousa Rocha; FALCI, Juliana. A protecao de dados pessoais sensiveis sobre a 6tica das redes de farmacias
brasileiras. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Satide, v. 18, n. 36, 2021.

5 VARON, Joana. Privacidade e dados pessoais. Panorama setorial da Internet, n. 2, junho, 2019, ano 11, p.12
56 TEFFE, Chiara Spadaccini de; VIOLA, Mario. Tratamento de dados pessoais na LGPD: estudo sobre as bases le-
gais. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 9, n. 1, 2020.

57 SAO PAULO (Estado). Lei n° 17.832, de 1° de novembro de 2023. Disp&e sobre a criacio de programas de incen-
tivo a saide publica e regulamenta a coleta de dados pessoais em farmacias. Sao Paulo, 2023.
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Fisicas (CPF) do consumidor no ato da compra sem fornecer informagdes claras e adequadas so-
bre a abertura de cadastro ou registro de dados pessoais, que condiciona a concessao de determi-
nadas promocoes. A violacao dessa legislacao pode resultar em multas significativas, com valores
dobrados em caso de reincidéncia.

As grandes redes de farmaécias no Brasil tém acumulado uma quantidade significativa de
dados pessoais dos consumidores ao longo dos anos. Essas empresas possuem vasto histérico de
informacoes, que incluem registros detalhados de clientes coletados ao longo de varios anos. Esse
acimulo de dados permite que elas alcancem um publico expressivo, conectando marcas a con-
sumidores de maneira estratégica e eficaz. Com uma capacidade de alcancar milhées de pessoas,
as redes utilizam essas informacoes em suas estratégias de midia varejista e publicidade digital5®.
No entanto, o uso desses dados para monetizacao levanta sérias preocupacoes éticas e legais. O
compartilhamento de dados sensiveis com finalidades economicas, sem que seja necessario para
a protecao da satide do consumidor, é uma pratica proibida pelo artigo 11 da LGPD. A obtencao
de vantagem economica (sem que seja indispensével para a tutela da satde do paciente) é pratica
vedada pelo artigo 11 da LGPD.

Os dados coletados pelas farmacias sao monetizados de varias maneiras. Um exemplo
simples é o envio de propaganda personalizada. Este tipo de uso dos dados pode parecer inofen-
sivo a primeira vista, uma vez que se tornou comum devido aos algoritmos construidos a cada
pesquisa/consulta a internet, mas as implicacGes podem ser muito mais graves, especialmente
se os dados de satide forem utilizados de maneira indevida. A digitalizacdo de dados tem uma
dimensao coletiva importante?, mas esta nao pode servir de fundamento para uma monetizacao
ab-rogante dos direitos de privacidade dos usuarios. Nao podemos nos esquecer que vivemos a
“era dos vazamentos” programados, que sao justificativas adredemente preparadas para ocultar
vazamentos e negociacoes intencionais de dados sem autorizacao dos usuarios®.

Os dados de satide sao particularmente sensiveis, e seu uso indevido pode levar a consequ-
éncias sérias. InformacGes sobre a compra frequente de certos medicamentos podem ser usadas
por seguradoras de satide para aumentar os prémios, rescindir contratos ou até negar a cobertura
de novos planos de satde, sob a presuncao de que o consumidor possui uma condigao de satide
cronica. Além disso, a venda de dados para terceiros sem o conhecimento ou consentimento do
titular € uma violacao clara da privacidade, podendo resultar em discriminacao ou outros prejui-
zos aos consumidores (Hawryliszyn et al., 2021%; Cunha; Falcin, 2021%).

58 Conforme informacoes da RD Ads (plataforma web especializada em midia varejista e publicidade digital do grupo
Raia-Drogasil), a RaiaDrogasil possui um histérico robusto de dados, incluindo registros detalhados dos tltimos quinze
anos. Esse histérico permite & empresa alcancar um publico significativo, conectando marcas a clientes de maneira
eficaz. Eles mencionam que possuem a capacidade de alcancar 48 milhéGes de pessoas, utilizando esses dados para es-
tratégias de midia varejista e publicidade digital (RD Ads, 2024). Essa vasta base de dados é frequentemente utilizada
para monetizacio, uma pratica que levanta sérias preocupacOes éticas e legais.

5 Neste sentido ver “Il trattamento dei dati sanitari digitalizzati tra tutele individuali e interessi comuni”, de Roberto
Carleo, na obra coletiva “Intelligenza Artificiale, dispositivi medici e diritto. Un dialogo fra saperi: giuristi, medici e in-
formatici a confronto”, sob a coordenacao de Ugo Ruffolo e Maurizio Gabbrieli, Torino: G. Giappichelli Editore, 2023,
p- 153 € ss.

60 Para aprofundar a nocao de “vazamentos intencionais” vale a leitura dos textos de Victor Hugo Pereira Goncalves, em
especial do livro “Protecao de Dados Pessoais: direitos do titular”, Rio de Janeiro: Forense, 2022.

6 HAWRYLISZYN, Larissa Oliveira; COELHO, Natalia Gavioli Souza Campos; BARJA, Paulo Roxo. Lei Geral de Prote-
¢ao de Dados (LGPD): o desafio de sua implantacgao para a satde. Revista Univap, v. 27, n. 54, 2021.

62 CUNHA, Sousa Rocha; FALCI, Juliana. A protecao de dados pessoais sensiveis sobre a 6tica das redes de farméacias
brasileiras. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Sadde, v. 18, n. 36, 2021.
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A coleta e o tratamento inadequados desses dados podem levar também a problemas gra-
ves, como prescricao de tratamentos inadequados. A pratica conhecida como uso off-label, na
qual medicamentos sao prescritos para usos nao aprovados oficialmente (para os quais existem
estudos sérios, mas ainda sem densidade e perfeita procedimentalizacao que autorize a insercao
de tal uso em bula), pode colocar a satide dos consumidores em risco, especialmente se os dados
forem utilizados para promover relacionamentos antiprofissionais entre médicos e laboratérios
(Barbosa; Matos, 2016%). A saturacao informativa nao pode ser utilizada como forma mimética
de um efetivo consentimento informado: pacientes que acabam autorizando o uso de seus dados
sem compreender integramente as consequéncias desta abertura de privacidade para a sua futura
homeostase social e corporal.

A conformidade com a LGPD e outras legislacoes relevantes é um desafio continuo para
as farmaécias brasileiras. A implementacao de medidas rigorosas de governanca em protecao de
dados, incluindo a coleta minima de dados, a transparéncia nas praticas de tratamento e a adocao
de politicas de privacidade, é essencial para garantir a protecao dos dados pessoais sensiveis dos
consumidores (Garbaccio et al., 2022)%.

6 Dados sensiveis e farmacias brasileiras: Impactos juridicos e as penalidades
da nao conformidade

A ética no tratamento de dados pessoais é fundamental para a construcao de relagoes de
confianca com os consumidores e para o cuamprimento das obrigacoes legais. A transparéncia, o
respeito a privacidade e a protecao dos dados sensiveis sao aspectos éticos essenciais que as em-
presas devem considerar ao coletar e monetizar informagoes pessoais (Modesto, 2020%).

A nao conformidade com a legislacao brasileira para prote¢ao de dados pessoais sensiveis
pode resultar também em sérias consequéncias juridicas e financeiras para as empresas (Canavez
et al., 2021)*, podendo resultar em sang¢oes administrativas significativas®, incluindo multas que
podem chegar a 2% do faturamento da empresa, limitadas a 50 milhdes de reais por infragao
(Brasil, 2018)°8.

Embora a coleta e o uso de dados pessoais senstveis pelas farmacias nao sejam ilicitos nos
casos previstos da LGPD, eles requerem precaucoes especiais devido a sua natureza confidencial
(Cunha; Falci, 2021)%. A auséncia de criptografia ou a possibilidade de interceptacao de dados
pode deixar as farmacias em desvantagem concorrencial e expostas a graves riscos de seguranca
(Machado; Doneda, 2018)™. A complexidade da adequagao completa a LGPD envolve mudancas

63 BARBOSA, Carla; MATOS, Mafalda Francisco. Prescricao off-label, direito a informacao, consentimento informado
e processo clinico eletrénico no direito portugués. Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario, v. 5, 1. 3,
Pp- 157-179, 2016.

6 GARBACCIO, Grace Ladeira; VADELL, Lorenzo-Mateo Bujosa; TORCHIA, Bruno. Principais disposi¢oes da gover-
nanga em privacidade a luz da Lei Geral de Protecao de Dados no Brasil. Revista Justica do Direito, v. 36, n. 1, p.
204-230, jan./abr. 2022. Disponivel em: DOI: 10.5335/1jd.v36i1.13379.

% MODESTO, Jéssica Andrade. Breves consideragGes acerca da monetizagao de dados pessoais na economia informa-
cional a luz da Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais. Revista de Direito, Governanca e Novas Tecnologias,
v. 6, 1. 1, p. 37, 2020.

% CANAVEZ, Luciana Lopes; DE ANDRADE, Victor Luiz Pereira; LAPRANO, Lucas. A protegao de dados
pessoais e as novas fronteiras da adequada tutela dos direitos fundamentais e da personalidade. Revista de
Estudos Juridicos da UNESP, v. 25, n. 42, 2021.
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estruturais e procedimentais que muitas farmacias tém relutancia em implementar, incluindo a
necessidade de politicas de privacidade claras, sistemas de seguranca robustos e capacitacao con-
tinua dos funcionérios (Hawryliszyn et al., 2021)". A falta de clareza nas normas também contri-
bui para essa dificuldade, resultando em interpretagGes variadas e muitas vezes inadequadas da
lei.

Outro fator relevante € o custo elevado da conformidade. A implementacao de medidas de
conformidade, como a contratagao de Data Protection Officers (DPOs), aquisicao de tecnologias
de seguranca avancadas e realizacao de auditorias periddicas, representa um custo significativo
que muitas farmaécias preferem evitar. Além disso, a coleta e o tratamento de dados pessoais sao
frequentemente vistos como uma fonte de receita adicional, por meio de programas de fidelidade
e descontos condicionados a entrega de dados pessoais (Hawryliszyn et al., 2021)7.

A utilizacao ampliada de dados sensiveis” pode ter implicacoes diretas na satde dos con-
sumidores. Informacoes sobre o uso de medicamentos e condicoes de satde, quando expostas ou
mal utilizadas, podem prejudicar o acesso ao tratamento adequado e a confianga nos servicos de
satde prestados pelas farmacias (Aith; Dallari, 2022).

7 Fiscalizacao e aplicacao da legislacao brasileira pelas farmacias

%7 Recentemente, algumas farméacias foram multadas por falta de transparéncia na coleta e tratamento de dados pes-
soais sensiveis, o que demonstra a importancia de seguir as diretrizes da legislacio brasileira para evitar penalidades
financeiras e danos a reputacio, como os casos da Drogaria Aratjo em Minas Gerais (Polido, 2018) e a Rede de Farma-
cias Droga Raia em Mato Grosso (Mato Grosso, 2021). Nesse sentido ver POLIDO, Fabricio Bertini Pasquot et al. Insti-
tuto de Referéncia em Internet e Sociedade. GDPR e suas repercussoes no direito brasileiro. Primeiras impressoes
de analise comparativa. [s/d]. Disponivel em: http://irisbh.com.br/wp-content/uploads/2018/06/GDPR-e-su-
as-repercuss%C3%Bses-no-direito-brasileiro-Primeiras-impress%C3%Bses-de-an%C3%A1lise-comparativa-PT.pdf.
Conferir também MATO GROSSO. Procon. Procon Estadual multa rede de farmécias por infracdo a Lei de Protegao
de Dados Pessoais. Disponivel em: http://www.Procon.mt.gov.br/-/17501890-Procon-estadual-multa-rede-de-farma-
cias-por-infracao-a-lei-de-protecao-de-dados-pessoais.

68 BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais (LGPD). Diario Oficial
da Unido, Brasilia, DF, 15 ago. 2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/
Lei/L13709.htm.

% CUNHA, Sousa Rocha; FALCI, Juliana. A protecao de dados pessoais sensiveis sobre a 6tica das redes de farméacias
brasileiras. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Sadde, v. 18, n. 36, 2021.

7 MACHADO, Diego; DONEDA, Danilo. Protegao de dados pessoais e criptografia: tecnologias criptograficas entre
anonimizacdo e pseudonimizagao de dados. Revista dos Tribunais, v. 998, Caderno Especial, Sao Paulo, Ed. RT,
dezembro 2018.

7"HAWRYLISZYN, Larissa Oliveira; COELHO, Natalia Gavioli Souza Campos; BARJA, Paulo Roxo. Lei Geral de Prote-
¢ao de Dados (LGPD): o desafio de sua implantagao para a satide. Revista Univap, v. 27, . 54, 2021.

72 HAWRYLISZYN, Larissa Oliveira; COELHO, Natalia Gavioli Souza Campos; BARJA, Paulo Roxo. Lei Ge-
ral de Protecdo de Dados (LGPD): o desafio de sua implantacao para a satilde. Revista Univap, v. 27, n. 54,
2021.

73 O grupo Raia-Drogasil, a maior rede de farmacias do Brasil, tem declarada e abertamente expandido sua
atuacdo para além do varejo farmacéutico tradicional. Com a criacao da RD Ads, uma plataforma de midia
propria focada em midia varejista e publicidade digital, a empresa busca monetizar dados, conectando mar-
cas aos clientes (RD Ads, 2024) . No entanto, essa pratica, em nossa visdo, levanta preocupacoes significati-
vas, especialmente em relagao ao risco de tratamento inadequado de dados pessoais sensiveis dos consumi-
dores, como informacdes de satde, sem o consentimento explicito. A transparéncia sobre o uso desses dados
para fins publicitarios e de propaganda pela empresa e/ou por terceiros € questionavel, deixando dtavidas
sobre o real conhecimento dos consumidores a respeito desse procedimento.
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A fiscalizacao e aplicacao da legislacao brasileira no tratamento de dados pessoais sensi-
veis pelas farmacias constituem um tema de grande relevancia no contexto atual, em que a pro-
tecao de dados pessoais se apresenta como um direito fundamental dos cidadaos. A Autoridade
Nacional de Protecao de Dados (ANPD), instituida pela Lei n° 13.853/2019, é o 6rgao responsavel
por zelar pela protecao de dados pessoais e por implementar e fiscalizar o cumprimento da LGPD.
Entre suas principais atribuicoes, destacam-se a elaboracao de diretrizes para a Politica Nacional
de Protecao de Dados Pessoais e da Privacidade, bem como a aplicacao de sangoes em caso de
descumprimento da LGPD".

Adicionalmente, a Fundacao de Protecao e Defesa do Consumidor — PROCON-SP vincu-
lada a Secretaria da Justica e Cidadania do Estado de Sao Paulo, criada pela Lei n® 9.192, de 23
de novembro de 1995, e regulamentada pelo Decreto n° 41.170, de 23 de setembro de 1996, cujo
objetivo é elaborar e executar a politica de protegao e defesa dos consumidores do Estado de Sao
Paulo (Procon, 2024)7; exerce um papel fundamental na fiscalizacao das relagoes de consumo
que envolvem a coleta e tratamento de dados pessoais, colaborando na aplicacao da legislacao
(Reymao et al., 2023)7°.

Os mecanismos de fiscalizacao incluem auditorias, multas”, inspecGes e a requisicao de
informacoes e documentos aos controladores e operadores de dados pessoais. A ANPD pode tam-
bém determinar a publicizacao da infracao e o bloqueio ou eliminacao dos dados pessoais a que se
refere a infracdo (Sousa et al., 2024)78.

No entanto, a fiscalizacdo enfrenta desafios significativos, dentre os quais se destacam a
falta de recursos humanos e tecnolégicos adequados para acompanhar a evolucao das tecnologias
da informacao. Propostas para melhorias incluem a capacitacao continua dos fiscais e a promocao
de campanhas de conscientizacao sobre a importancia da protecao de dados pessoais. Além disso,
a ANPD deve coordenar a fiscalizacdo com outros érgaos reguladores, como o Conselho Admi-
nistrativo de Defesa Economica (CADE), a Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON) e a
Agéncia Nacional de Telecomunicagoes (ANATEL), para garantir a conformidade legal e promo-
ver a prote¢ao dos dados pessoais (Sousa et al., 2024).

Recentemente, a ANPD disponibilizou em seu portal na internet um canal de dentncias

74 BRASIL. Lei n° 13.853, de 8 de julho de 2019. Altera a Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018, que dispoe sobre a
protecio de dados pessoais e cria a Autoridade Nacional de Protecio de Dados (ANPD). Diario Oficial da Uniédo,
Brasilia, DF, 9 jul. 2019. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/113853.htm
7 PROCON Sao Paulo. Fundacio de Protecao e Defesa do Consumidor. Disponivel em: https://www.procon.sp.gov.
br/institucional/#:~:text=A%20Funda%C3%A7%C3%A30%20de%20Prote%6C3%A7%C3%A30%20¢e,setembro%20
de%201996%2C%20que%20lhes.

76 REYMAO, Ana Elizabeth Neirdio; OLIVEIRA, Lis Arrais; KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A ANPD e a fiscalizaciio
da governanga corporativa de protecao de dados. Revista do Direito Pablico, v. 18, n. 2, p. 30-47, 2023.

77 Exemplos préticos de agoes de fiscalizagao e responsabilizacdo dos envolvidos incluem a multa aplicada pelo Procon-
-SP em 2021 a uma rede de farmacias no valor de R$ 5 milhdes por praticas abusivas relacionadas ao tratamento de da-
dos pessoais de consumidores (De Sousa et al., 2024). Outro caso relevante foi a multa de R$ 572.680,71 aplicada pelo
Procon/MT a rede de farméacias Raia/Drogasil em julho de 2021, demonstrando a aplicagao efetiva das penalidades
(Patricio, 2021) .Ainda, a Drogaria Aratijo foi multada em R$ 7.930.801,72 pelo Procon-MG por condicionar descontos
ao fornecimento do CPF sem oferecer informacoes claras sobre a abertura de cadastro. Neste sentido, ver PATRICIO,
Matheus Corona. A discriminagio na atual sociedade de vigilancia decorrente da coleta de dados pessoais sensiveis no
ramo farmacéutico a luz da Lei Geral de Protegao da Dados. Tecnologia & Discriminacao, p. 227.2021.

78DE SOUSA, Vanielly Lino et al. Os impactos da Lei Geral de Protecio de Dados (LGPD) no sistema de satide brasilei-
ro. Revista JRG de Estudos Académicos, v. 7, n. 14, p. €141129-€141129, 2024.
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destinado a reportar violagoes na protecao de dados pessoais. Este canal tem como objetivo fa-
cilitar a comunicacao de incidentes e garantir uma resposta mais agil e eficaz por parte das auto-
ridades competentes, reforcando a protegao dos direitos dos titulares de dados no Brasil (Brasil,
2024)”. A medida visa aprimorar a fiscalizacao e a transparéncia na gestao de infragoes relacio-
nadas a privacidade e seguranca de dados.

A implementacdo da LGPD requer um cuidado e envolvimento integral das instituicoes,
adotando boas préaticas estruturadas e mantidas por uma governanca que se preocupe com nor-
mas de seguranca, padroes técnicos, acoes educativas, fiscalizages internas, bem como mapea-
mento e acoes de mitigacio de riscos (Hawryliszyn et al., 2021)%. E fundamental que as farmacias
adotem medidas de segurancga técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de
acessos nao autorizados e de situacoes acidentais ou ilicitas de destruicao, perda, alteracao, co-
municacao ou difusao (Cunha; Facin, 2021)%". Somente assim sera possivel garantir a protecao
dos dados pessoais sensiveis dos consumidores, assegurando a conformidade com a legislacao
vigente e preservando a privacidade e a dignidade dos cidadaos.

8 Consideracoes Finais

Em tempos em que dados pessoais tém elevado valor comercial, a protecao de dados pes-
soais sensiveis, especialmente no setor farmacéutico, é de extrema importancia para garantir a
privacidade e a seguranca dos individuos. O que aqui se pretendeu foi tentar demonstrar que a
falta de conformidade juridica na coleta e tratamento desses dados, pelas farmacias brasileiras,
pode afrontar a autodeterminacao informacional dos titulares de dados, o que pode gerar impli-
cacoes éticas, legais, financeiras e para a satide dos usuarios das farmécias.

A Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD) estabelece diretrizes claras para o tratamento de
dados pessoais, impondo a necessidade de transparéncia, seguranca e consentimento informado.
No entanto, a pratica revela que muitas farmécias ainda nao se adequaram para atender a esses
requisitos, resultando em violagoes que comprometem a confianca dos consumidores e a integri-
dade do setor. A comparacao com legislacoes internacionais, como o GDPR na UE e a HIPAA nos
EUA, evidencia a necessidade de melhorias na implementacao e fiscalizagao da LGPD no Brasil.

A monetizacao de dados sensiveis, sem o devido consentimento e transparéncia, constitui
uma pratica eticamente questionével e juridicamente falha. As farmacias, quando priorizarem
ganhos financeiros sobre a protecao de dados dos consumidores, arriscam-se a sangoes severas.
A coleta excessiva de dados, muitas vezes justificada por descontos ficcionais, revela uma necessi-
dade urgente de revisao e alinhamento juridico com praticas mais éticas e transparentes.

As implicacoes éticas da nao conformidade pode ser amplas, incluindo a discriminacao de
individuos com base em suas informacoes de satde e a erosao da confianca publica nas institui-
¢oes de satde. Além disso, a utilizacao inadequada de dados pode resultar em prejuizos diretos

79 BRASIL. Autoridade Nacional de Protecao de Dados. Disponivel em: https://www.gov.br/pt-br/orgaos/autoridade-
-nacional-de-protecao-de-dados.

80 HAWRYLISZYN, Larissa Oliveira; COELHO, Natalia Gavioli Souza Campos; BARJA, Paulo Roxo. Lei Geral de Pro-
tecao de Dados (LGPD): o desafio de sua implantacao para a satide. Revista Univap, v. 27, n. 54, 2021.

81 CUNHA, Sousa Rocha; FALCI, Juliana. A protecao de dados pessoais sensiveis sobre a ética das redes de farméacias
brasileiras. Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Sadde, v. 18, n. 36, 2021.
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a satde dos consumidores, por meio de praticas como prescrigoes off-label, discriminacao em
servicos de satde, violacao de privacidade, fraudes e roubos de identidade, e ainda manipulacao
de dados para monetizacao.

A fiscalizacao efetiva e a aplicacao rigorosa das normas estabelecidas pela LGPD sao de
grande relevancia para assegurar a conformidade e protecao de dados pessoais no setor farma-
céutico. A Autoridade Nacional de Protegao de Dados (ANPD) desempenha um papel fundamen-
tal nesse processo, devendo ser apoiada por recursos adequados e cooperagao interinstitucional
para enfrentar os desafios tecnologicos e de governanca. Para melhorar a fiscalizacao e a trans-
paréncia na gestao de infracoes de privacidade e seguranca de dados, a ANPD disponibilizou um
canal de dentincias destinado a reportar violagoes na protecao de dados pessoais, intensificando
os direitos dos titulares de dados no Brasil.

Além disso, a atualizacao do Preco Maximo ao Consumidor (PMC) da tabela CMED base-
ada nos precos vigentes no mercado pode contribuir para coibir a pratica de troca enganosa, na
qual sao oferecidos descontos ficticios em troca da obtencao de dados pessoais sensiveis.

De qualquer modo, é necessério que as farmécias adotem praticas de protecao dos da-
dos pessoais sensiveis, implementando medidas de seguranca robustas, politicas de privacidade
claras e procedimentos transparentes de consentimento informado. A capacitacdo continua dos
funcionarios e o investimento em tecnologias de protecao de dados também sao fundamentais
para criar um ambiente seguro e confiavel para os consumidores.

A pesquisa aqui apresentada contribui para o entendimento das complexidades envol-
vidas na protecao de dados pessoais sensiveis no Brasil e oferece uma base teorica para futuras
investigacOes na area de direito médico e protecao de dados. A harmonizagao das normas de
protecao de dados em nivel global, juntamente com a adaptacao as especificidades locais, repre-
senta um caminho promissor para garantir a privacidade e a dignidade dos individuos em uma
sociedade cada vez mais digitalizada.

Em sintese, garantir a conformidade com a legislacao brasileira sobre prote¢ao de dados
pessoais sensiveis nao é apenas uma obrigacao legal, mas um imperativo ético e social que visa
proteger os direitos fundamentais dos cidadaos e construir uma sociedade mais justa e respeitosa
com a privacidade e a seguranca de todos. A satide de que estamos falando é a nossa, e nao existe
figurino constitucional que permita aos usuarios do sistema de farmacias a abrirem mao de sua
privacidade em troca da diminuicao da prépria satide pessoal.
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Resumo

O presente texto tem por finalidade analisar as distor¢oes tedricas e praticas na aplicagao das
medidas de seguranca aos individuos inimputaveis. Primeiramente sao expostas as razoes
pelas quais as medidas de seguranca fazem parte nao de um sistema de tratamento como
previsto, mas do proprio sistema punitivo, com a neutralizacao dessa populacao. Em segui-
da, discutem-se os critérios de culpabilidade e imputabilidade, apontando-se os problemas
relacionados aos discursos baseados no conceito de periculosidade, o qual, seja como diag-
noéstico ou como prognoéstico, padece de comprovacao cientifica. Por fim, o estudo pretende
demonstrar a superacao do modelo segregacionista do Cédigo Penal, que estabelecia a medi-
da de seguranca conforme a gravidade do delito, o qual passa a ser regido pela Lei 10.216/01,
que estabelece, indistintamente, a todas as pessoas com transtornos de satide mental ou de
desenvolvimento, o direito a tratamento multidisciplinar, de base antimanicomial, cabendo
ao Estado dar conta da demanda dessa populacao, incluindo-se aqueles inimputaveis em
conflito com a lei penal.
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1 Introducao

De tempos em tempos, volta a pauta do Supremo Tribunal Federal (STF) a discussao a
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respeito do reconhecimento do estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario brasileiro,
hoje o terceiro maior do planeta, atras somente de Estados Unidos da América do Norte e China.
Muito se fala das precarissimas condi¢Ges das cadeias, centros de detencao provisoéria e penitenci-
arias do Pais, com sua superpopulacao, da prevaléncia de organizac¢oes criminosas e da violéncia
sistémica nao so6 entre os detentos, mas também do Estado em relagao aos presos.

Entretanto, muito menos se discutiu, nos tltimos anos, a respeito das condicoes desuma-
nas a que continuam a ser submetidos os individuos em conflito com a lei penal que, submetidos
a pericia médica estabelecida no chamado incidente de insanidade mental (previsto nos artigos
149 a 154 do Codigo de Processo Penal), foram considerados inimputaveis pelo sistema judiciério.

Em realidade, convivem, em nossa pratica judiciaria penal, dois sistemas diversos de pu-
nicao. Um deles, o de maior prevaléncia, voltado aos individuos considerados imputaveis. Baseia-
-se na culpabilidade, ou seja, na reprovabilidade normativa do ato praticado, e pelos principios
da prevencao geral e especial. O outro, de menor incidéncia, voltado aos individuos considerados
inimputaveis, funda-se na denominada periculosidade, isto é, na crenca de que é acertada a pre-
visao pericial de que determinado individuo possa voltar a praticar novamente ato antissocial,
buscando, portanto, sua neutralizacao, sob o palio de submeter-lhe a tratamentos curativos da
saude mental.

O Brasil se autodefine como Estado Democratico de Direito no artigo 1° da Constituigao
da Republica, o qual garante como clausula pétrea o direito fundamental de que “nenhuma pena
passara da pessoa do condenado” (artigo 5°, inciso XLV). Considerando a sistematica penal vi-
gente, na qual somente os individuos considerados imputaveis é que podem ser criminalmente
condenados, ja que os inimputaveis ficam sujeitos ao que se chama de absolvigao improépria, po-
de-se afirmar que o pressuposto da culpabilidade é “condicéao essencial a aplicacao da sancao
penal”. Desta maneira, vé-se que a imposicao de medidas de seguranca fundamentadas da ideia
de periculosidade do agente carece de fundamentacao constitucional®.

Contudo, no plano ontolégico, a principal diferenciacao existente entre a aplicacao da
pena, teoricamente baseada na culpabilidade do individuo, e a aplicacao da medida de seguran-
¢a, teoricamente baseada na periculosidade do agente, é que esta iltima se mostra muito mais
desumanizada e cruel, ficando muitissimo distante das finalidades terapéuticas a que se propoe.
Na prética, a internacao daquele individuo considerado inimputavel acaba sendo judicialmente
determinada como consequéncia juridica do fato praticado, ou seja, verdadeira punicao de cara-
ter penal, inclusive porque se guia pela natureza e quantidade da pena abstratamente cominada e
jamais pela indicagao médica para o tratamento do agente.

Além disso, pela literalidade do artigo 97, § 1°, do Codigo Penal, a internacgao decorrente
da imposicao da medida de seguranca “serd por tempo indeterminado, perdurando enquanto
ndo for averiguada, mediante pericia médica, a cessacao da periculosidade”, de modo que nao
foram poucos os casos em que esta modalidade de reprimenda penal transformou-se em efetiva
prisao perpétua de individuos considerados inimputéveis, o que foi somente parcialmente corri-
gido pela jurisprudéncia emanada pelos tribunais, que passaram a limita-la a0 méaximo da pena
cominada em abstrato ao delito imputado.

De qualquer forma, ainda que mitigada, a imposi¢ao de medida de seguranca, reservada

1CAETANO, Haroldo; TEDESCO, Silvia. “Loucura e direito penal: pistas para extincdo dos manicomios judicia-
rios”, passim.
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aos inimputaveis, muito comumente é mais grave do que a punicao de individuos considerados
imputaveis quando acusados de fatos semelhantes. Isso porque, ainda que tenha estabelecido
como teto para cumprimento da medida de seguranca a pena maxima cominada ao delito pelo
qual foi acusado o sujeito, aqueles considerados imputaveis favorece a tradi¢ao judiciaria brasilei-
ra no sentido de aplicar a pena minima aos delitos cometidos de maneira considerada standard
em relacao aos demais da mesma espécie.

A Constituicao da Republica, por sua vez, nao dispoe de nenhum dispositivo que trate
especificamente sobre as pessoas acometidas de transtornos mentais. A problematica propria
desses individuos deve, entao, ser abarcada pela regra geral do artigo 196, de que “a satide é di-
reito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e economicas que visem
a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
servicos para sua promocdao, protecdo e recuperacdo’, ou seja, as desordens mentais devem ser
atendidas pelo SUS — Sistema Unico de Satide, dentro de estratégias tracadas pelo Estado com a
finalidade de promover a satide mental e a eliminacao do estigma das pessoas acometidas desses
transtornos.

O desenvolvimento cientifico, notadamente da medicina, ocorre numa velocidade mui-
tas vezes superior daquela em que o sistema juridico costuma transformar-se, principalmente o
direito penal, que é dependente unicamente das iniciativas do legislador federal. O desenvolvi-
mento da medicina psiquiatrica, com sua farmacologia de Gltima geracao, novas técnicas de in-
tervencao terapéutica e mesmo de abordagem psicossocial, impoe ao universo juridico a necessi-
dade de readequacao de suas compreensoes a respeito da preponderancia da resposta de carater
punitivo-penal reservada aos atos praticados pelos individuos classificados como inimputaveis,
substituindo-a pela ideia de efetivo tratamento das pessoas acometidas de transtornos psiquicos.

2 Exemplificacao da problematica real

Quando se fala em aulas ou debates sobre os imperativos de desinternagao contidos na Lei
Antimanicomial, sempre vem a mente de alunos e debatedores o chamado “Caso Champinha”,
usado como exemplo de caso sem solucao ou alternativa para os propositos do tratamento psiqui-
atrico nao asilar.

Champinha, apelido de Roberto Aparecido Alves Cardoso, hoje com 37 anos, foi condena-
do pelo barbaro assassinato de um casal de namorados que acampava na cidade de Embu-Guacu.
A jovem integrante do casal foi seguidamente estuprada por Champinha e por outros ciimplices,
maiores de idade, os quais foram criminalmente condenados a penas altissimas (dois deles a mais
de cem anos de reclusao cada um).

Tais fatos estarrecedores ocorreram quando Champinha contava 16 anos de idade, sendo
entao a época submetido a trés anos de internacao, maximo de tempo de “tratamento” permitido
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) pela pratica de atos infracionais. A brutalidade
dos crimes e a resposta punitiva possivel ante a menoridade do acusado, que acabou considerada
pusilanime pela opiniao ptblica, reacendeu acalorados debates pela reducao da maioridade penal
em todo o Pais a época dos fatos.

Pouco antes do término do periodo de internagao, o Ministério Publico do Estado de Sao
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Paulo, baseado em laudos que apontavam “transtorno de personalidade antissocial (TPAS)”, ob-
teve, junto ao Poder Judiciario, a interdicao civil de Champinha, que permanece internado desde
o ano de 2006, atualmente na chamada Unidade Experimental de Satide (UES), localizada na
Zona Norte da Capital paulista2.

O Decreto n° 53.427, de 16 de setembro de 2008, da Assembleia Legislativa do Estado
de Sao Paulo, “cria e organiza, na Secretaria da Satde, a Unidade Experimental de Satide e da
outras providéncias correlatas”, cuja_funcao primordial, de acordo com o artigo 29, inciso I,
alineas a e b, é “cumprir, exclusivamente, as determinacoes do Poder Judiciario de tratamento
psiquidatrico em regime de contencdo, para atendimento de adolescentes e jovens adultos com
diagnostico de disturbio de personalidade, de alta periculosidade (...) egressos da Fundacgdao
Centro de Atendimento Socio-Educativo ao Adolescente - Fundacdao CASA - SP, que cometeram
graves atos infracionais” ou “que forem interditados pelas Varas de Familia e Sucessoes”. Como
se vé, aludido Decreto foi elaborado para tratar de uma unidade de internacao instalada e regula-
mentada sob medida para o Caso Champinha e outros parecidos que pudessem vir a ocorrer.

Em resumo, Champinha permanece privado de liberdade ha mais de vinte anos, dos quais
dezessete anos de internagao com base numa interdicao civil, o que deveria pressupor sua sub-
missao a tratamentos e a constantes avaliagoes médico-psiquiatricas, ainda mais quando se con-
sidera que a chamada Lei Antimanicomial (n° 10.216) vige em territorio brasileiro desde 06 de
abril de 2001, ou seja, antes mesmo da ocorréncia do macabro episédio de violéncia em questao.

Em novembro de 2023, novamente o Caso Champinha reapareceu nos maiores perio-
dicos do Brasil, que noticiaram a implementacao de um acordo celebrado ha dois anos entre a
Defensoria Publica e o Governo do Estado de Sao Paulo, por meio do qual houve a criagao de um
comiteé interdisciplinar para dar transparéncia ao tratamento que vem sendo dispensado aos cin-
co internos remanescentes da aludida Unidade Experimental de Satide, que deverao ser transfe-
ridos ap6s sua desativacao. A alegagao da Defensoria Ptblica é de que jamais houve oferecimento
de acompanhamento psicossocial consistente e/ou efetivo a esses internos3.

Eis aqui a questao que se pretende por em evidéncia no presente artigo: a despeito da gra-
vidade do episodio de extremada violéncia que ensejou a resposta estatal em questao, certo é que
ainterdigao civil, na forma como realizada, assemelha-se muito mais a uma pena de prisao perpé-
tua, ja que evidentemente baseada num fato de repercussao criminal, sem qualquer alternativa,
até o presente momento, de outros encaminhamentos médicos para de fato buscar o tratamento
desses internos. Tais internacoes, do modo como se dao, nada mais sao do que um meio para a
atingir a neutralizacao desses individuos, a chamada prevencao especial negativa da resposta pe-
nal4.

E certo que este caso trata da situacéio de individuos que, quando teriam praticado atos

2 Apesar de existir na pratica desde o ano de 2006, a partir de uma Portaria da extinta FEBEM, somente em 2008 refe-
rida unidade de internacao psiquiétrica foi de fato regulamentada pelo Decreto n° 53.427/2008, da Assembleia Legis-
lativa do Estado de Sao Paulo (https://www.al.sp.gov.br/norma/?id=137829, consultado em 16,/11/2023). Verificar, a
respeito: ANGELLA, Marilia Golfieri. “Unidade experimental de satide e a interdicéo civil de adolescentes
infratores: A ruptura da protecao integral como fundamento para a violagao de direitos humanos”.

3Folha de Sao Paulo, 10 nov. 2023, p. B4. O Estado de Sao Paulo, 11 nov. 2023, p. A24.

4 Cujo fundamento pode também ser aplicado ao regime juridico que trata de criancas e adolescentes em conflito com a
lei penal, que se constitui num verdadeiro “direito penal juvenil”, conforme: SHECAIRA, Sérgio Salomao. Sistema de
garantias e o direito penal juvenil, passim.
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em conflito com a lei, eram ainda adolescentes, embora hoje sejam maiores de dezoito anos (é o
caso de Champinha, por exemplo). Contudo, é também certo que o fenémeno da invisibilidade e
a realidade do esquecimento afetam também os adultos quando internados em instituigdes ma-
nicomiais asilares, as quais invariavelmente assumem caracteristicas totalizantess.

Como fonte de reflexao a respeito da tendéncia a perpetuidade que a medida de seguranga
assume no sistema juridico-penal brasileiro, importante trazer as reflexdes de Dario MELOS-
SI e Massimo PAVARINI, em sua obra “Carcere e Fabrica”, na qual defendem que a prisao, na
sociedade capitalista, exerce o papel de instituigao totalizante voltada a disciplinar os considera-
dos desajustados. Nao se trata apenas de um local onde se viabiliza a punicao dos individuos em
conflito com a lei penal, mas também, e principalmente, um espaco de reproducao e introjecao
das normas e valores vigentes, bem como de estrito controle social e mesmo neutralizacao destes
individuos. Ao exercer sua funcao precipua de moldar a forca de trabalho para os interesses do
capitalismo, a prisao atua como instrumento de disciplinamento e controle da populagao exce-
dente, formada pelos individuos que nao se encaixam no modo de vida e producao da sociedade
capitalista®.

Na sociedade capitalista atual, em que o imperativo de consumo prevalece sobre as ne-
cessidades da producao, as malhas penais exercem sua seletividade sobre aqueles individuos que
Zygmunt BAUMAN denomina de consumidores falhos, isto €, aqueles individuos que nao osten-
tam capacidade de consumir e que nao conseguem ser incluidos pelo sistema na sociedade de
consumo. Tais individuos sao vistos como escoéria, como incomodo a convivéncia social, sendo-
-lhes vedado o status pleno de cidadaos. Trata-se de “populagao excedente”, efeito colateral da
organizacao social consumista’.

Dai porque se verifica que o sistema penal, desde o surgimento do capitalismo industrial
até os dias atuais, ocupa-se de enredar em suas malhas os despossuidos em geral, individuos
antes considerados desajustados socialmente para o trabalho fabril e que hoje vivem a margem
da sociedade de consumo. Percebe-se, portanto, que a utilizacao de medidas de seguranca como
meio de neutralizacao frequentemente perpétua dos considerados inimputaveis, que, muitas ve-
zes, nao alcancarao o status de consumidores por seus proprios meios, nao passa de uma estraté-
gia consentanea com a légica do sistema punitivo, que em nada se liga com a ideia de cura ou tra-
tamento proposta pela lei e quase sempre esquecida pelos manuais de direito penal. Trata-se pura
e objetivamente de exercer controle social formal sobre o contingente populacional considerado
supérfluo, excedente ou descartavel, cujo esforco para fazé-lo incluir na sociedade de consumo é
considerado economicamente inviavel.

3 Inimputabilidade e medida de seguranca

A reforma da Parte Geral do Codigo Penal brasileira remonta hi quarenta anos (1984),

50 exemplo mais paradigmaético ocorrido no Brasil foi o do Col6nia, manicomio instalado na cidade mineira de Barba-
cena no ano de 1903, que existe até hoje, contudo hoje com outras caracteristicas. Utilizado como depésito de desajusta-
dos ou mesmos indesejados, estima-se que mais de sessenta mil pessoas morreram no Colonia durante sua existéncia,
crudelissima realidade retratada na obra Holocausto brasileiro, de Daniela ARBEX.

5Carcere e fabrica: as origens do sistema penitencidrio (séculos XVI-XIX). pp. 211-217.

7 BAUMAN, Zygmunt. Vidas desperdicadas. pp. 52-55.
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quando sopravam ventos libertarios e democraticos na sociedade brasileira. Da profunda mudan-
¢a nos cento e vinte artigos que encerram a descricao e a sistematizacao do sistema de imputacao
penal no direito brasileiro, decorreu também uma sensivel atualizacao teérica da compreensao
da teoria do delito posta no sistema normativo positivado. Abandonou-se a concep¢ao causalista
do delito, assumindo-se a concepcao finalista, inspirada na obra de Hans Welzel, a qual nao teve
grande prevaléncia em territério europeu, sendo rapidamente superada pelas concepcoes fun-
cionalistas, mas permanece reitora da compreensao sistematica do direito penal brasileiro até os
dias atuais.

A reflexao teorica sobre o que significa o vocabulo crime no ambito das relacoes sociais
induz a concluir-se pela existéncia de um termo plurivoco, que comporta definicdes em diversos
ambitos do conhecimento, seja de dominio popular, seja na seara académica, na qual se incluem
as compreensoes criminologica e dogmatica, as quais interessam a reflexao proposta no presente
trabalho.

Numa formulacao menos técnica, pode-se dizer que crime é fato humano, com valoragao
social negativa, que tem previsao normativa e para o qual ¢ imposta uma pena aflitiva®. De acordo
com o artigo 1° da Lei de Introdugao ao Cédigo Penal, “considera-se crime a infracdo penal que
a lei comina pena de reclusdo ou de detencao, quer isoladamente, quer alternativa ou cumula-
tivamente com a pena de multa”.

Todavia, para que encontre sua legitimacao social, o fato descrito pela lei penal necessita
estar respaldado numa valoracao material, cuja substancialidade encontra referéncia no bem ju-
ridico tutelado pela norma incriminadora, o qual, por sua vez, deve estar voltado teleologicamen-
te as metas politico-criminais do sistema punitivo.

Dentro dessa compreensao, tem grande aceitacao o denominado sistema Liszt-Beling-Ra-
dbruch, que engloba um conceito analitico e tripartido de crime, que pode ser definido como fato
tipico, antijuridico e culpavel. Quando nao estiver presente qualquer um desses requisitos, deve-
-se concluir pela inexisténcia do crime.

A tipicidade do fato implica que a conduta juridicamente relevante, seja comissiva ou
omissiva, deve estar catalogada na legislacao penal. A parte descritiva dos elementos do fato pu-
nivel é denominada tipicidade objetiva, enquanto se denomina tipicidade subjetiva o elemento
volitivo do autor, sua atitude psiquica, dolo ou culpa. Na teoria finalista, adotada pela Parte Geral
do Cédigo Penal, o elemento subjetivo integra o tipo penal, de modo que néo ha tipicidade sem
elemento subjetivo. O juizo de tipicidade funciona também como indicativo da ilicitude (antiju-
ridicidade) da conduta, cuja conclusao deve ser confirmada pela verificacao de auséncia de causa
de exclusao (ou justificante de antijuridicidade).

A culpabilidade, por sua vez, é verificada a partir da reprovabilidade social da conduta
praticada, tendo como ponto de partida as caracteristicas e a perspectiva pessoal do seu autor, o
que permite aferir, no caso concreto, a imputabilidade, a potencial consciéncia do ilicito e a exi-
gibilidade de conduta diversa. Na sistematica penal brasileira vigente, a culpabilidade tem dupla

8“0 crime, além de fenémeno social, é um episodio da vida de uma pessoa humana. Nao pode ser dela destacado e
isolado. Nao pode ser reproduzido em laboratério para estudo. Nao pode ser decomposto em partes distintas. Nem se
apresenta, no mundo da realidade, como puro conceito, de modo sempre idéntico, estereotipado. Cada crime tem a sua
histéria, a sua individualidade; nao ha dois que possam ser reputados perfeitamente iguais. (...)” In: TOLEDO, Francis-
co de Assis. Principios basicos de direito penal: de acordo com a Lein. 7.209, de 11 jul. 1984 e com a Constitui¢ao
Federal de 1988, p. 79.
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funcionalidade, atuando como elemento configurador do delito, como visto, mas também como
critério quantificador de pena, conforme determina o artigo 59 do Codigo Penal.

Enquanto categoria do delito, a culpabilidade pode ser compreendida como o juizo de cen-
sura, de reprovabilidade que incide sobre o autor do injusto penal. E a qualificacio negativa & sua
atuacgao no caso concreto. Teoricamente, deveria tratar-se de requisito para a aplicacao do direito
penal a alguém, porquanto pressupoe a exigéncia de que o agente deveria atuar de modo diverso,
de acordo com a norma. A culpabilidade, portanto, nao é demonstravel empiricamente, trata-se
de conceito puramente normativo, que exige tdo somente o conhecimento potencial da ilicitude
para que seja configurada.

De acordo com os artigos 21, 22 e 26 a 28 do Codigo Penal, sdo causas que podem excluir
a culpabilidade do autor de um fato tipico e antijuridico: a) a inimputabilidade; b) a inconsciéncia
potencial da ilicitude (erro de proibicao escusavel) e ¢) a exigibilidade de conduta diversa (coacao
moral irresistivel e obediéncia hierarquica a ordem nao manifestamente ilegal).

Dentre essas causas de exclusao da culpabilidade, para os fins do presente estudo, inte-
ressa analisar mais detidamente aquelas ligadas a inimputabilidade. Primeiramente, faz-se ne-
cessario conceituar, ainda que brevemente, imputabilidade, que consiste tanto na capacidade de
compreender o carater ilicito da conduta praticada, como também de se determinar de acordo
com esse entendimento.

A exclusao da imputabilidade, ou a inimputabilidade, rege-se por critério bioldgico para os
menores de dezoito anos e biopsicologico para os maiores dessa idade, fazendo a lei penal referén-
cia as seguintes causas: a) artigo 26 do Cédigo Penal: doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado; b) artigo 28, § 1°, do Codigo Penal: embriaguez fortuita completa; c¢)
artigo 45 da Lei 11.343/2006: dependéncia ou intoxicacao involuntaria advinda do consumo de
drogas ilicitas. Nestas hipoteses em que prevalece o critério biopsicolégico, a inimputabilidade
deriva da falta de capacidade de reprovabilidade social pela conduta (culpabilidade), pela impos-
sibilidade (derivada da incapacidade) de formacao de juizo de censura sobre seu proprio ato ou
ainda pelo fato de nao conseguir se determinar de acordo com eventual compreensao a respeito.

Neste ponto, é bastante relevante a critica oposta por Paulo QUEIROZ a definicao classica
da doutrina a respeito do carater biopsicoldgico de determinagao da (in)imputabilidade. Segundo
ele, trata-se, em verdade, de construgao normativa baseada num possivel estado biol6gico e numa
possivel incapacidade psicologica, de modo que o critério, a seu ver, seria psiquico-normativo
ou psicologico-normativo, onde “psiquico” ou “psicologico” seriam referentes a incapacidade de
compreensao ou de determinagao, enquanto “normativo” seria referente a (im)possibilidade de
atribuigao de responsabilidade penal, nos termos da lei®.

Eis aqui o foco da questao que se pretende debater e por em evidéncia no presente artigo.
Em termos teéricos, o sistema penal brasileiro, em relacdo as respostas possiveis as condutas
praticadas, divide-se na cominagao de pena aos imputaveis, de medida de seguranca ou pena
reduzida aos semi-imputaveis (cfe. artigo 98 do Cdédigo Penal) e de medida de seguranca aque-

9“Prepondera na doutrina brasileira que a culpabilidade seja, ao lado da tipicidade e da antijuridicidade, uma das ca-
tegorias do delito. Trata-se de um juizo de reprovabilidade dirigido contra aquele que escolheu agir em contrariedade
ao ordenamento juridico. Compoe-se da imputabilidade, do potencial conhecimento da ilicitude e da inexigibilidade de
conduta diversa.” In: TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade, p. 255.

1o QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito penal: Parte Geral, pp. 305-306.
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les considerados inimputaveis pelo critério biopsicolégico (ou psiquico-normativo). No caso dos
inimputaveis etérios, ou seja, aqueles definidos pelo critério biolégico, cominacao de medida so-
cioeducativa ou protetiva.

Como se observa, trata-se de dois discursos distintos de legitimacao do sistema punitivo:
um deles baseado na culpabilidade e o outro baseado na periculosidade. Contudo, ambos tém, a
principio, a mesma consequéncia pratica, que € a segregacao e a busca da neutralizacao do sujeito
em conflito com a lei penal. Certo é que, tomando-se qualquer definicao sobre as func¢oes preven-
tivas geral e especial do direito penal, nao faz qualquer sentido, racionalmente, punir os indivi-
duos que, a época da conduta, mostram-se incapazes de tomar a norma juridica de carater penal
como critério balizador de seu comportamento, seja por nao entender seu contetido, seja por nao
conseguir comportar-se de acordo com esse entendimento. Isto porque, do ponto de vista tedrico,
para haver caracterizacao da ocorréncia de conduta efetiva e legalmente criminosa, o agente nao
pode ter comprometida sua capacidade entender e de se autodeterminar de acordo com as nor-
mas penais.

Constatada pericialmente a condicao de inimputabilidade do individuo em conflito com a
lei penal, afasta-se sua culpabilidade, de maneira que o juiz deve proferir sentenca de absolvicao
improépria, cuja consequéncia é a imposicao de medida de segurancga ao sujeito™. Se a incapacida-
de nao for completa, havera atenuacao da culpabilidade, ou seja, da censurabilidade da conduta,
com imposicao de medida de seguranca (artigo 98 do Codigo Penal) ou diminuicao da pena em
um a dois tercos (artigo 26, paragrafo tinico, do Cédigo Penal), estando impossibilitada a impo-
sicao de dois tipos de reprimenda em razao da aboli¢ao do sistema duplo-binario e adocao do
sistema vicariante na Reforma Penal de 1984.

4 Ato pericial, inimputabilidade e a periculosidade.

Medicina legal é a parte do conhecimento médico e bioldgico do homem em relagao a tudo
que possa interessar a justica. Tem método préprio, nao se confundindo com a parte preventiva
ou curativa da ciéncia médica. Em algumas situagoes, o profissional da medicina legal observa
os mesmos fenomenos e patologias que os demais médicos, contudo o faz sob a perspectiva de
fornecer subsidios aos operadores da justiga e nao de olhar para o individuo como paciente em
busca de cura. Dentro desta premissa, a psiquiatria forense “é um ramo da medicina legal que se
propoe a esclarecer os casos em que alguma pessoa, pelo estado especial de sua satide mental,
necessita de consideracdo particular perante a lei™.

A pericia psiquiatrica, ato pelo qual o profissional da medicina legal afere o estado mental
de determinado individuo com vistas a cumprir determinada requisicao judicial ou policial, pode
surtir efeitos em varios ramos do direito, tais como penal, civil, do trabalho, administrativo. Na
area do direito civil, a pericia psiquiatrica pode ser determinante, por exemplo, em casos de inter-

1 Com redacao dada pela Lei 11.690/2008, o artigo 386, inciso VI, do Codigo de Processo Penal diz que: “O juiz absol-
vera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca: (...) existirem circunstancias que excluam
o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 25 € § 1° do art. 28, todos do Cddigo Penal), ou mesmo se houver
fundada divida sobre sua existéncia)”.

2Miziara, Ivan Dieb. “Nogoes de psicopatologia forense”. In: MIZIARA, Ivan Dieb (coordenacio). Guia de medicina
legal e pericia médica, p. 260.
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dicao de direitos, para anulacao de atos juridicos, avaliacao da capacidade de fazer testamentos,
modificacao de guarda de filhos. No que é pertinente ao direito do trabalho, a pericia psiquiatrica
pode aferir as consequéncias psicologicas de um acidente de trabalho, avaliacao da capacidade
laborativa em fungao de transtornos decorrentes das condicoes do trabalho, dentre outros. Igual-
mente, na esfera administrativa, a pericia psiquiatrica pode indicar a necessidade de concessao
de licenca para tratamento médico ou mesmo aposentadoria decorrente de transtorno mental,
avaliacao da motivagao de determinada falta funcional, entre outras possibilidades.

Em relacao ao objeto do presente artigo, que é o direito penal, a pericia psiquiatrica pode
tratar do aferimento da imputabilidade do individuo quando é instaurado incidente de sanidade
mental (regulado pelos artigos 149 a 154 do Codigo de Processo Penal), inclusive quando a inca-
pacidade mental foi determinada por alguma forma de dependéncia, bem como na execugao dos
chamados exames de cessacao de periculosidade nos casos dos sentenciados a cumprir medida de
seguranca'.

E preciso, portanto, evidenciar o que é importante do ponto de vista da psiquiatria foren-
se para subsidiar a qualificacao judicial de determinado individuo como inimputavel perante o
direito penal. Inicialmente, € preciso entender que imputabilidade nao significa necessariamente
normalidade psiquica. Importante é que o sujeito disponha da integridade de suas faculdades e
apresente condi¢oes de avaliar seus proprios atos, mesmo que sofra de algum transtorno mental
(por exemplo, o intervalo lacido das psicoses). Sendo assim, a pericia psiquiatrica devera aferir,
primeiramente, a capacidade do individuo compreender o carater delitivo da conduta, para entao
analisar a possibilidade de exercer livremente sua vontade, ou seja, sua capacidade de querer ou
nao a realizar™.

Em suma, devera a pericia psiquiatrica estar atenta ao critério biopsicologico de aferi-
mento da imputabilidade, fornecendo & justica um diagnostico (critério biolégico), descrevendo o
comprometimento total ou parcial da capacidade do individuo de entender ou de determinar-se
de acordo com esse entendimento (critério psicologico), sempre tendo em consideragao o tempo
da conduta imputada (critério temporal). A interpretacao juridica deste diagnodstico devera ficar
enquadrada nas quatro hipdteses previstas no artigo 26 do Cédigo Penal, que sao “doenca men-
tal, desenvolvimento mental incompleto, desenvolvimento mental retardado ou perturbacao da
satide mental™s.

Necessario ressaltar a evidente obsolescéncia dos termos legais previstos no artigo 26 do
Codigo Penal, que datam da Reforma de 1984 e que trazem desnecessaria carga pejorativa aque-
les individuos inimputéaveis em conflito com a lei penal. Contudo, considerando o principio da
legalidade estrita que rege o direito penal, nao ha outro caminho a ser seguido pelos operadores
das instancias formais de controle social senao trabalhar com estes conceitos.

O contraponto colocado por Paulo QUEIROZ mostra-se muito relevante a compreensao
do tema, pois muitos transtornos de consciéncia que podem acometer o individuo em conflito
com a lei penal nao correspondem a manifestagoes de “deficiéncias corporais organicas” ou bio-

3 Miziara, Ivan Dieb. “Noc0es de psicopatologia forense”. In: MIZIARA, Ivan Dieb (coordenacio). Guia de medicina
legal e pericia médica, p. 261.

4 Miziara, Ivan Dieb. “Nogoes de psicopatologia forense”. In: MIZIARA, Ivan Dieb (coordenagao). Guia de medicina
legal e pericia médica, pp. 262-264.

15 Miziara, Ivan Dieb. “Nogoes de psicopatologia forense”. In: MIZIARA, Ivan Dieb (coordenacio). Guia de medicina
legal e pericia médica, p. 269.
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logicas, da mesma forma que a avaliacao sobre a (in)capacidade de agir de outro modo decorre de
um juizo normativo e nao médico.

Prossegue, referido autor, definindo o termo legal “doenca mental” de maneira ampla,
pelo qual pode ser entendido “toda e qualquer enfermidade mental capaz de comprometer, total
ou parcialmente, a capacidade de entendimento do seu portador”, dando como exemplos “es-
quizofrenia, psicose maniaco-depressiva, psicose alcoodlica, parandia, epilepsia, deméncia senil,
paralisia progressiva, sifilis cerebral, arteriosclerose cerebral, histeria etc., pouco importando
a causa geradora de semelhante estado, se natural ou téxica (v.g., uso de drogas licitas ou ilici-
tas), por exemplo” %7,

Em verdade, o trabalho pericial necessario nos processos penais que envolvem a pratica
de ato em conflito com a lei de pessoa com transtornos ou determinadas condicoes psiquicas
pressupoe dois niveis de observacgao e prognose, os quais muito dificilmente podem ser feitos
num Unico ato. O primeiro nivel é aquele atinente ao incidente de sanidade mental propriamente
dito, quando o perito médico-legal tem que descrever ao juiz a condi¢ao mental imanente do in-
dividuo, avaliando os quesitos legais relacionados a sua imputabilidade ou semi-imputabilidade,
conforme preve o artigo 26 do Cédigo Penal. Ja no segundo nivel, ha de ser feito o prognéstico de
reincidéncia, no caso dos imputaveis, ou, no caso dos inimputaveis, o juizo de periculosidade, ou
seja, a prognose sobre a possibilidade de que o individuo volte a ter comportamentos problemati-
cos'®.

Para que se possa exemplificar de modo pratico a necessidade de (re)avaliacao médico-pe-
ricial constante do sujeito em conflito com a lei penal considerado inimputavel, verifique-se o sis-
tema portugués de aplicagao da medida de seguranca, recentemente atualizado pela Lei 35/2023.
De acordo com o artigo 93 do Cédigo Penal Portugués, é possivel ao internado provocar o Poder
Judiciario para analisar causas justificadora da cessacao da internagao, que podem ser aprecia-
das a qualquer momento, havendo previsao de revisao obrigatéria decorrido um ano do inicio do
cumprimento da internacao ou da decisao que a tiver mantido®.

Nos casos em que ha alteracoes na satide mental do individuo internado que permitam
vislumbrar nova classificagao de sua periculosidade (concretamente considerada), porquanto ha-
veria “razoes para esperar que a finalidade da medida possa ser alcancada em meio aberto”,
instaura-se uma espécie de incidente na execucao da medida de seguranca, denominado liberda-

16 QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito penal: Parte Geral, pp. 305-306.

7 Atualmente, transformou-se a maneira que a prépria medicina aborda a questao da embriaguez patoldgica, incluindo-
-a na Classificacdo Internacional de Doencas sob o codigo CID F10 — Transtornos mentais e comportamentais devidos
ao uso de dleool. O direito do trabalho vem alterando paulatinamente alterando sua compreensao sobre o alcoolismo,
deixando de ser motivo de dispensa por justa causa, para configurar, muitas vezes, conduta discriminatéria a dispensa
de empregado acometido deste transtorno mental.

18 SA, Alvino Augusto de. “Criminologia clinica de inclusio social e as medidas de seguranca.”, p. 195.

9 “Artigo 93.°:

Revisao da situacao do internado

1- Se for invocada a existéncia de causa justificativa da cessacao do internamento, o tribunal aprecia a questao a todo o
tempo.

2 - A apreciagao é obrigatoria, independentemente de requerimento, decorrido um ano sobre o inicio do internamento
ou sobre a decisdo que o tiver mantido.

3 - Fica ressalvado, em qualquer caso, o prazo minimo de internamento fixado no n.° 2 do artigo 91.°”.

Texto alterado pelo artigo 50° da Lei n® 35/2023. Cfe.: https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decre-
to-lei/1995-34437675. Acesso em: 19 nov. 2023.
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de para prova, regido pelo artigo 94° do Codigo Penal Portugués. Nao havendo motivos super-
venientes que possam determinar a revogacao da liberdade para a prova, conforme previstos no
artigo 95° do Codigo Penal Portugués, a medida de seguranca de internacao é declarada extinta.

5 Medidas de seguranca sob a ética da inclusao social

A justificativa ética da proposicao de um novo modelo a ser implantado no tratamento
dispensado aos individuos concretamente responsaveis por determinado comportamento social-
mente problematico, descrito como fato tipico e antijuridico pela lei penal, parte da compreensao
de que o desajuste da insercao destes individuos na rede social é dialogico, ou seja, integra nao s6
a insercao problematica desses individuos a rede social, mas também o reconhecimento da inca-
pacidade da sociedade de receber estes individuos desajustados, o que coloca a sociedade como
corresponsavel pelo problema.

A partir desta 6tica, abandonam-se os objetivos comumente citados na vasta bibliografia
sobre as finalidades da pena, que sdo a ressocializacao ou a propria socializagao do individuo com
comportamentos problematico e responsabilizado por fato descrito como crime pela lei penal,
pelas quais se entendem a readequacao ou adequacao do individuo as normas e valores sociais
preestabelecidos, passando-se a perseguir uma nova finalidade, qual seja, a inclusao social, enten-
dida como a acomodagao reciproca entre individuo, sociedade e seus valores.

Estendendo-se essa premissa aos individuos aos quais foram impostas medidas de segu-
ranca, faz-se necessario que o comportamento socialmente problematico seja visto nao apenas
sob a 6tica da questao de satide ou de desenvolvimento mental que lhes acomete, mas sim sob um
espectro complexo de fatores, todos corresponséveis pelo comportamento tido por inadequado.
Nesta compreensao, relativizam-se os conceitos de periculosidade, tratamento e cura, abrindo-se
caminho para a meta da inclusao social°.

Ha de ser afastada a compreensao de que a medida de seguranca seria uma resposta es-
tatal aos agentes que, por apresentarem questoes de satide ou de desenvolvimento mental, sao
tratados como incorrigiveis pelo sistema judicial. Assim, se enfraquece a ideia de periculosidade,
que nada mais é do que o exercicio de previsao incerto da iminéncia de um comportamento fu-
turo, que pode ou nao se concretizar. Nao se pode negar o carater segregacionista, reducionista e
justificado tao somente pelos imperativos da defesa social dessa compreensao de periculosidade
e das finalidades teoricas da medida de seguranca.

Percebe-se que, nesta concepgao, a periculosidade é vista como uma predisposicao ou
mesmo uma predeterminacao do individuo a pratica de novos atos socialmente conflituosos, o
que acaba sendo, na pratica, uma sentenca nao judicial que condena o individuo a uma sancao
penal muito mais longa do que individuos considerados mentalmente tipicos e, muitas vezes, im-
portam no risco, inclusive, da imposi¢ao de uma reprimenda perpétua, nao obstante sua vedacao
constitucional.

Importante, neste ponto, afirmar que o diagnéstico médico da inimputabilidade do indi-
viduo, realizado por ocasiao do exame pericial, nao pode ser confundido nem conduzir automa-

20SA, Alvino Augusto de. “Criminologia clinica de inclusio social e as medidas de seguranca.”, pp. 191-192.
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ticamente ao juizo de existéncia de periculosidade, porque o prognostico de um comportamento
futuro, além de indemonstréavel, ndo tem necessaria coincidéncia absoluta com a etiologia de tais
condicoes psiquicas, tendo que ser avaliado caso a caso por posteriores e seguidos exames crimi-
nolégicos. A periculosidade, portanto, fica muito mais determinada pela falta de capacidade de
compreender o individuo e seu comportamento futuro do que pelo ato praticado em si2..

Na realidade, o avan¢o do conhecimento multidisciplinar (psicofarmacolégico, psicote-
rapéutico e psicossocial) derrubou certezas psiquiatricas ha muito existentes, deixando o mundo
juridico-penal em dificuldade para justificar o pressuposto tedrico que historicamente embasou a
existéncia e a aplicacao da medida de seguranca, a periculosidade. Hoje, mais do que nunca, nao
ha qualquer linearidade na associacao entre questoes de satide ou de desenvolvimento mental
com préatica antissocial, em especial frente as possibilidades de resposta médico-psiquiatrica fo-
cada na necessidade ou nao de tratamento do agente considerado inimputavel, com periodos de
internacoes cada vez menores. Parece, assim, que o pressuposto da periculosidade encontra-se
concretamente substituido pelo pressuposto da necessidade de tratamento quando se esta a lidar
com atos antissociais praticados por individuos inimputaveis.

6 Lei n° 10.216/2001 e resolucao 487 do conselho nacional de justica

Dentro do espirito universalizante e ptiblico dos servigos de satide preconizados pelos arti-
g0s 196 e seguintes da Constituicao da Repuiblica — que, como visto, nada diziam a respeito de pes-
soas com questoes de satide ou de desenvolvimento mental —, o artigo 3° da Lei n°® 10.216/2001
especificou que “/é] responsabilidade do Estado o desenvolvimento da politica de satide mental,
a assisténcia e a promocao de acoes de satide aos portadores de transtornos mentais, com a de-
vida participacao da sociedade e da familia, a qual sera prestada em estabelecimento de satide
mental, assim entendidas as institui¢oes ou unidades que oferecam assisténcia em satde aos
portadores de transtornos mentais”.

A intengao da Lei n® 10.216/2001 ¢é a de delimitar a internagao psiquiatrica dentro de
sua funcao terapéutica, tendo como vetores primordiais de sua incidéncia as condicoes de satide
mental e os direitos da pessoa em sofrimento psiquico. Submete-se, portanto, as determinagoes
provenientes do sistema juridico, o que inverte a légica da aplicagao da medida de seguranca da
forma como prevista no Cédigo Penal, fazendo necessaria uma compatibilizagao de sua execucao.

Fundamental para compreensao deste tema é o caput do artigo 4° da Lei n® 10.216/2001,
que determina: “[a] internacao, em qualquer de suas modalidades, s6 sera indicada quando os
recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes.”

Ao contrario do que determina o Codigo Penal, que estabelece espécies de medida de se-
guranca a partir da gravidade abstrata da pena cominada ao fato antissocial praticado pelo indi-
viduo, a chamada Lei Antimanicomial determina que a internacao deve ser a tltima das possi-
bilidades de intervencao a ser escolhida, somente quando as demais possibilidades nao tiverem
surtido os efeitos necessarios ou desejados. Como asseveram Haroldo CAETANO e Silvia TEDES-
CO, “[A] internacdo psiquiatrica passa a ser algo absolutamente distinto, assim, de expedientes

218A, Alvino Augusto de. “Criminologia clinica de inclusio social e as medidas de seguranca.”, pp. 192-195.
22 ANTUNES, Maria Jodo. Penas e medidas de seguranca, pp. 156-157.
23 “Loucura e direito penal: pistas para extin¢cio dos manicomios judiciarios”, p. 192.
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de natureza eminentemente punitiva ou ‘de sequranca’ 2.

A chamada Lei Antimanicomial prevé internacoes mais breves, somente quando medica-
mente indicadas nos periodos mais graves de crise psiquiatrica, com base em parecer fundamen-
tado. Ademais, nos termos do artigo 4°, § 3°, da Lei n® 10.2016/2001, “é vedada a internacdo de
pacientes portadores de transtornos mentais em instituicoes com caracteristicas asilares”, ou
seja, aquelas desprovidas de “servicos médicos, de assisténcia social, psicolbgicos, ocupacionais,
de lazer, e outros” e que nao assegurem aos pacientes todo o rol de direitos previstos no paragrafo
anico do seu artigo 2° 4.

A confirmar seu compromisso com a constante melhoria do tratamento dispensado aos
portadores de transtornos mentais, no ano de 2007, o Brasil assinou a Convencdo sobre os Direi-
tos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, trabalho de consenso desenvolvido
pela Organizacao das Nagoes Unidas — ONU, documento que, em seu artigo 1, define como seu
proposito “promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia”, que sao “aquelas
que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os
quais, em interacao com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdades de condicoes com as demais pessoas” 5.

Visando, justamente, a regulamentar o cumprimento da Lei n® 10.216/2001, ap6s mais de
duas décadas de sua vigéncia, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Resolugao 487, de 15
de fevereiro de 2023, que instituiu a Politica Antimanicomial do Poder Judiciario no ambito da-
quele 6rgao, com o objetivo principal de impulsionar sua implementacao, naquilo que interessa
ao presente artigo, no ambito da execucao das medidas de seguranca.

Referida normativa do CNJ tem como diretriz enfatizar a dignidade, a singularidade e a
autonomia das pessoas com questoes de satide ou desenvolvimento mental, proibindo todas as
formas de discriminacao e estigmatizacao, especialmente aos grupos sociais mais vulneraveis.
Visa a promover a politica de desinstitucionalizagao, evitando internagcoes em ambiente asilar, e
o tratamento multidisciplinar em meio aberto. Com isto, tem a finalidade de impedir as possibili-
dades de torturas e tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.

A principal meta pretendida pela Resolucao 487 do CNJ, em verdade, parece ser a promo-
¢ao da necessidade de articulagao entre o Poder Judiciario, a rede de satide (SUS) e de assisténcia

24 Art. 20 Nos atendimentos em satide mental, de qualquer natureza, a pessoa e seus familiares ou responsaveis serao
formalmente cientificados dos direitos enumerados no paragrafo tinico deste artigo.

Parégrafo Gnico. Sao direitos da pessoa portadora de transtorno mental:

I- ter acesso ao melhor tratamento do sistema de satde, consentineo as suas necessidades;

II - ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar sua satide, visando alcancar sua recu-
peracdo pela insercao na familia, no trabalho e na comunidade;

III - ser protegida contra qualquer forma de abuso e exploragao;

IV - ter garantia de sigilo nas informagdes prestadas;

V - ter direito a presenca médica, em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou nao de sua hospitalizacdo invo-
luntaria;

VI - ter livre acesso aos meios de comunicacio disponiveis;

VII - receber o maior ntiimero de informacgoes a respeito de sua doenca e de seu tratamento;

VIII - ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis;

IX - ser tratada, preferencialmente, em servigos comunitarios de satide mental.

% Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=424-cartilha-
-c&category_slug=documentos-pdf&Itemid=30192. Acesso em: 20 nov. 2023.
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social disponiveis aos individuos com transtornos mentais. Assim, esse tratamento diferenciado
pela instancia formal de controle social ja se iniciaria na audiéncia de custédia, momento em
que o juiz ja deve encaminhar pessoas nessas condi¢oes ao atendimento pela Rede de Atencao
Psicossocial (RAPs). Com o mesmo espirito, determina a revisao da situagao, com a consequente
transferéncias de individuos ainda internados em institui¢oes asilares para estabelecimentos ade-
quados disponiveis dentro da rede de satide.

Da mesma forma que a Lei n® 10.2016/2001, vigente ha mais de duas décadas, nao teve
suas determinagoes implementadas na pratica, tampouco a Resolucao n® 487/2023 teve seu
cumprimento observado pelas autoridades publicas responsaveis, o que levou o CNJ a editar, em
26 de agosto de 2024, a Resolucao n° 572, concedendo mais nove meses de prazo para que os
membros do Poder Judiciario revisem “os processos a fim de avaliar a possibilidade de extin¢do
da medida em curso, progressdo para tratamento ambulatorial em meio aberto ou transferén-
cia para estabelecimento de satide adequado”, bem como que determinem “a interdicdo parcial
de estabelecimentos, alas ou instituicoes congéneres de custodia e tratamento psiquiatrico no
Brasil, com proibicdo de novas internacoes em suas dependéncias e, em até 15 (quinze) meses
a partir da entrada em vigor desta Resolucdo, a interdicdo total e o fechamento dessas institui-
coes’.

Nao obstante, em 16 de setembro de 2024, veiculou-se no jornal Folha de Sao Paulo ma-
téria de pagina inteira relatando as diversas resisténcias que vém sendo enfrentadas para fazer
cumprir o comando legal que determina o fim dos manicomios judiciais, informando que, aquela
altura, ainda existiam 2.276 internos em instituicoes asilares, sendo que 260 delas “ja possuem a
medida de seguranca extinta ou com alvara de soltura, mas continuam confinadas porque nao
sdo aceitas por suas familias, e o Estado ndo oferece vagas de acolhimento na rede de satide” *°.

7 A compatibilizacao do cumprimento da medida de seguranca com os princi-
pios da lei n® 10.216/2001

Embora o artigo 1° da Lei n°® 10.216/2001 estabeleca que “os direitos e a protecdo das pes-
soas acometidas de transtorno mental (...) sdo assegurados sem qualquer forma de discrimina-
¢ao”, é certo que a aplicacao de referida norma aqueles individuos considerados inimputaveis ou
semi-imputaveis e que estao em conflito com a lei penal encontrou grandes resisténcias em vir-
tude da nao superacao tedrica do aparente conflito aparentemente existente entre culpabilidade,
como fundamento da pena, e periculosidade, com fundamento da medida de seguranga®.

Como bem ressaltam Haroldo CAETANO e Silvia TEDESCO, nao tendo havido “expressa
alteracado da legislacao penal no que diz respeito as medidas de seguranca para sua adequacado
a ordem constitucional p6s-1988, o Brasil passou a ter experiéncia distintas nessa matéria, con-
vivendo com modelos completamente diferentes, quando nao antagonicos entre si” .

Importante notar que é consenso entre doutrinadores e mesmo operadores praticos do
sistema penal que, entre esses dois modelos punitivos existentes no direito penal, é exatamente

26 Pagina A27.

7 REIS JUNIOR, Almir Santos. Loucura criminosa e seu reflexo no direito penal: da imputabilidade, por meio
da construcio psico-quéntica do conceito de doenga mental, p. 163.

B“L oucura e direito penal: pistas para extingdo dos manicémios judiciarios”, p. 192.
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aquele voltado aos inimputaveis, que deveria orientar-se a finalidades terapéuticas, o que se reve-
la mais cruel e com menor carga de garantias ao sujeito entregue as suas malhas. Um verdadeiro
contrassenso que leva os defensores da extin¢ao das internagoes manicomiais a preconizarem
que se torne possivel “que os loucos infratores possam ter tratamento extra-hospitalar, contan-
do, por exemplo, com os Centros de Atencao Psicossocial (CAPS), os programas De Volta Para
Casa e Residéncias Terapéuticas, com acoes que represente o hospital aberto” .

Marden Marques SOARES FILHO, em texto publicado em 2018, defende que os denomi-
nados Hospitais de Custddia e Tratamento Psiquiatrico, cuja existéncia € prevista nos artigos 99
da Lein® 7.210/1984 (Lei de Execucao Penal), fossem substituidos, de maneira gradual, “por me-
didas terapéuticas de base comunitaria”. Esta substituicao deveria (ou devera, ja que ainda nao
ocorreu) transformar a finalidade da medida de seguranca, transpondo as ideias de “tratamento”
e de “presuncdo criminal” para os conceitos de “cuidado”, “prevencdo” e “inclusao social”, num
caminho que reconheca como efetivos “sujeitos de direito” as pessoas com transtornos mentais

em conflito com a lei penal.

Esse processo de transformacao na prépria compreensao da utilidade da medida de se-
guranca, aplicada “historicamente com forte viés periculosista, com caracteristicas asilares e
escassa compreensdao acerca do (seu proprio) sujeito”, como adverte o referido autor, exige um
esforco extremamente contra-hegemonico, com necessidade continua de sensibilizagao e cons-
cientizacdo dos gestores publicos ligados principalmente ao Poder Executivo e ao Poder Judi-
ciario, para “exposicdo de conceitos antiprisionais e antimanicomiais pouco compreendidos e
explorados por grande parte da sociedade brasileira’.

Conclui, entao, que os individuos inimputaveis por questoes de satde ou de desenvolvi-
mento mental, em conflito com a lei penal, dever ser inseridos “em redes de satide, sobretudo,
além de reconhecer a importancia da assisténcia e protecdo sociais, dos beneficios assistenciais
e da inclusdo em redes de sociabilidade”. Todo este aparato de transicao de um sistema para o
outro devera ser feito no contexto da Politica Nacional de Atencao Integral a Satide das Pessoas
Privadas de Liberdade no Sistema Prisional (PNAISP), que integra, por sua vez, o Sistema Unico
de Saude (SUS), possibilitando a locacao de verbas e recursos para sua implementagao3°.

A titulo exemplificativo, a matéria publicada em 06 de outubro de 2024, pela Folha de
Sao Paulo, sobre os centros psicossociais em Sao Paulo, da uma ideia da dimensao da demanda
de satidde mental e mostra como a possibilidade de tratamento e atencao desse ptblico é capaz de
permitir sua inclusao e convivio sem que se recorra a instituicoes de carater total e asilars..

Alvino Augusto de SA, em texto publicado no ano de 2019, j4 ressaltava duas experiéncias
brasileiras que demonstravam a possibilidade de éxito do cuamprimento de medidas de seguranca
sob a égide da Lei n® 10.216/2001, uma em Goias, denominada PAILI — Programa de Atencao
Integral ao Louco Infrator, e outra em Minas Gerais, chamada PAI-PJ — Programa de Atencao
Integral ao Paciente Judiciario Portador de Sofrimento Mental. Ambas as experiéncias de suces-
so referidas tém em comum a atuagao em conjunto das instancias formais da persecucao penal

29REIS JUNIOR, Almir Santos. Loucura criminosa e seu reflexo no direito penal: da imputabilidade, por meio
da construcio psico-quantica do conceito de doenca mental, p. 164.

3°SOARES FILHO, Marden Marques. “Politica Nacional de Atencao Integral a Saude das Pessoas Privadas
de Liberdade no Sistema Prisional (PNAISP): um desafio para o Sistema Unico de Satide (SUS) brasileiro”, pp.
238-241.

31 Folha de Sao Paulo, A32, 06 de outubro de 2024.
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(Poder Judiciério e Ministério Publico, principalmente) com a rede de apoio disponibilizada pelo
Sistema Unico de Satide — SUS, contando, ainda, com a participagao da sociedade civil.

Tais experiéncias tém ainda em comum as seguintes caracteristicas e preocupacoes: pre-
ponderancia do carater terapéutico da medida; substituicao do paradigma da seguranca publica
para o da satide publica; insercao das medidas na estratégica terapéutica do SUS, com acoes vol-
tadas ao bem-estar do individuo e de sua familia; valorizacao da palavra do individuo, que passa
a se sentir um sujeito responsavel; singularidade do tratamento para cada individuo; supera-se o
paradigma da periculosidade.

Desse modo, uma vez reconhecida a inimputabilidade por questoes de satide ou de desen-
volvimento mental, a absolvicao impropria e a medida de seguranca implicam, necessariamente,
na retirada da Justica criminal da regéncia da administracao da relacao com esse individuo que
passara a ser cuidado, nos termos da Lei n® 10.216/01, pela rede de atencao psicossocial do Siste-
ma Unico de Satde.

8 Conclusiao

Considerando a intangibilidade do conceito de periculosidade, seja como diagnostico ou
como progndstico, sem qualquer fundamentacao cientifica sélida, a Justica criminal nao pode
mais dele se servir para a resolugao de problemas de conflito com a lei penal protagonizado por
pessoas inimputaveis, por questoes de satide ou de desenvolvimento mental.

Dados os avancos da medicina, nao apenas pela existéncia de novos farmacos, mas sobre-
tudo pela compreensao de que as questoes de satide mental pertencem a um campo multidiscipli-
nar de conhecimento, relacionado também a psicologia, assisténcia social, que se vale de aborda-
gens terapéuticas e intervencoes integradas, a Lei n® 10.216/01 criou um modelo antimanicomial,
aplicavel indistintamente a todas as pessoas com problemas de satide mental.

Com base nesse novo modelo, uma vez reconhecida a inimputabilidade, a absolvigao im-
propria e as chamadas medidas de seguranca deixam de se subordinar as anacronicas disposicoes
do Codigo Penal, que estavam fundadas na gravidade do delito, e passam a ser regidas por crité-
rios exclusivamente de satide e inclusao, trazidos pela legislacao especial mencionada, impedindo
a segregacao em estabelecimentos asilares, uma vez que as internacoes sé terao lugar como medi-
das excepcionais e transitorias.

A partir desse modelo de politicas pablicas marcadas pela legislacao antimanicomial, os
investimentos do Estado devem se voltar para reforcar e ampliar a rede de atencao a saide men-
tal, levando-se em consideracao também toda a populagao destinataria da imposicao das chama-
das medidas de seguranca.
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Resumo

Os hospitais privados sdo importantes prestadores de servicos ao Sistema Unico de Satide
(SUS), que depende deles por falta de capacidade dos hospitais ptblicos de absorver essa
demanda. Problemas cronicos ligados a falta do equilibrio economico-financeiro, auséncia
de integral pagamento pelos servicos prestados em razao do teto financeiro, aplicacao equi-
vocada das metas qualiquantitativas e falha na regulacao assistencial agravada pela excessiva
utilizacdo do regime de vaga zero colocam em risco a continuidade desses contratos, o que
pode gerar colapso na assisténcia. O Dispute Board consiste em mecanismo extrajudicial de
resolucao de conflito amplamente utilizado na area da construcao civil devido ao baixo custo
de implementacao e comprovada eficacia. Embora ainda nao tenha sido identificado casos
concretos de sua utilizagao na area da satde, o Dispute Board pode ser aplicavel também aos
contratos administrativos de prestacao de servicos firmados com os hospitais privados, por
meio da constituicao de um comité composto por profissionais imparciais e independentes,
de elevada capacidade técnica, que poderao auxiliar na resolu¢ao dos problemas surgidos
durante a execucao do contrato, com a mesma eficacia constatada na construcao civil.

Palavras-chave: Dispute Board; Sistema Unico de Satide; Contrato administrativo; Conflito;
Hospitais privados.
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1 Introducao

Os hospitais privados sdo importantes prestadores de servicos ao Sistema Unico de Satde
(SUS), em especial os hospitais sem fins lucrativos, que sao estratégicos ao Ministério da Satde
para a realizacao da assisténcia ao usuario, principalmente no que se refere a alta complexidade.
Os contratos administrativos celebrados com os hospitais privados apresentam conflitos croni-
cos, como a auséncia de equilibrio economico-financeiro, a falta de integral pagamento dos aten-
dimentos prestados por aplicacao do teto financeiro, a avaliacao das metas qualiquantitativas, as
falhas na regulacao assistencial e a vaga zero.

Esses conflitos vém ocasionando o endividamento dos hospitais privados, em especial os
sem fins lucrativos, o que pode acarretar a inviabilidade de manutencao dos contratos adminis-
trativos e o colapso do sistema publico de satide, pois como sera demonstrado neste artigo, 73%
dos hospitais privados prestam servigos ao SUS, e respondem por mais de 40% das internacoes
realizadas em todo o pais, 58% dos transplantes e 69% dos tratamentos de quimioterapia e radio-
terapia, para citar alguns nameros, tornando-se necessario identificar um mecanismo de resolu-
¢ao de conflitos que possa ser aplicavel a contratos complexos, de longa duragao, baixo custo de
implementacao e que permita manter o relacionamento entre as partes contratantes.

O objetivo desse estudo, a partir de analise de literatura bibliografica, é analisar o Dispute
Board, mecanismo extrajudicial de resolucao de conflito amplamente utilizado na area da cons-
trugao civil, e identificar elementos que permitam sua utilizagdo nos contratos administrativos
celebrados com os hospitais privados, a fim de responder ao problema central: qual a eficacia do
Dispute Board, como método de resolucao extrajudicial de conflitos, se aplicavel aos contratos
administrativos firmados com hospitais privados no ambito do SUS?

A relevancia do tema esti na importancia dos hospitais privados para o SUS e o interesse
publico existente na manutencao dos servigos que eles prestam ao usuario e o tema é inovador,
uma vez que nao se identificou pesquisas publicadas sobre a aplicacao do Dispute Board na area
da satde.

2 Dispute Board: origem e evolucao

O Dispute Board (DB) ou Comité de Resolucao de Disputas (CRD) consiste em Mecanis-
mo Extrajudicial de Resolucao de Conflitos (MESC) surgido nos Estados Unidos, na década de
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1960, no periodo de expansao da industria da construcao civil ocorrido no pés-II Guerra Mundial,
cujos contratos tornaram-se mais complexos (Wald, 2011, p. 179) por ser necessaria a incorpo-
racao de novas exigéncias ambientais, governamentais, socioeconémicas ou de grupos ligados
a defesa de interesse publico, aliado ao aumento da concorréncia entre os construtores (Mello,

2023, p. 57).

Até esse periodo, os conflitos eram dirimidos (a) por decisao de engenheiros, contratados
pelo dono da obra, o que gerava nitido conflito de interesses e suspeitas de imparcialidade em
razao da vinculacao entre eles (Chapman, 1999, p. 1), e, com o aumento da complexidade dos con-
tratos, a resolucao dos conflitos passou a exigir a atuacao de outros profissionais, como advogados
e economistas (Mello, 2023, p. 57; Wald, 2011, p. 179); (b) pela arbitragem, cujo custo e tempo de
resposta nao se adequava a nova realidade, até porque sua instalacao ocorreria apds o surgimento
da disputa (Chern, 2015, p. 1-2); (¢) pela mediacgao, que apresentava eficacia reduzida, geralmente
por nao existir aceitacdo de uma das partes (Chern, 2015, p. 1-2); e, (d) pela Justica estatal, de-
nominada por Chern (2015, p. 2) como a “pior op¢ao”, principalmente em contratos envolvendo
obras internacionais, cujo conflito ocorra em pais em desenvolvimento, pelo fato da disputa ser
submetida ao sistema juridico local, geralmente moroso e caro, o que poderia ocasionar a parali-
sac¢do ou o atraso no desenvolvimento da obra.

Esse cenario exigiu a criacdo de um mecanismo eficaz para a resolucao de controvérsias
envolvendo contratos complexos e de longa duracdo, com atuacao técnica, rapida e imparcial,
com baixo custo de implementacao e, ainda, que permitisse a continuidade da relacao entre as
partes contratantes (Mello, 2023, p. 57-58). O primeiro embriao do DB que se tem noticia é a
construcao da represa Boundary, no estado de Washington, com a constituicao do Joint Consul-
ting Board, um comiteé técnico criado para auxiliar as partes na resolucao de conflitos técnicos, e
o sucesso de sua atuacao fez com que as partes mantivessem esse comité em funcionamento até
sua conclusao do contrato, ocorrida em 1967 (Silva Neto et al., 2021, p. 37).

Em 1975, na construgao do tinel Eisenhower, no estado do Colorado, houve a primeira
previsao contratual do DB, o qual foi convocado pelo Colorado Department of Highways para
resolver disputa envolvendo divergéncias financeiras graves, a fim de que o comité expedisse re-
comendacoes as partes. O sucesso obtido fez com que as partes mantivessem o DB ativo até o final
do contrato para prestar assisténcia informal (Silva Neto et al., 2021, p. 38).

O mecanismo do DB rapidamente expandiu-se em razao do bom resultado obtido, e foi
adotado na construcao da barragem El Cajon, em 1980, em Honduras, obra financiada pelo Ban-
co Mundial. Popularizou-se a partir da década de 1990, principalmente em obras internacionais,
como a construcao do Eurottinel (Canal da Mancha), aeroporto de Hong Kong (China) e a hi-
drelétrica de Ertan, na China (Mello, 2023, p. 61), ao ponto do Banco Mundial passar a incentivar
sua adogao nas obras que financiava, pois as estatisticas demonstravam que um consideravel nii-
mero de empréstimos por ele concedidos nao tiveram suas respectivas obras concluidas em razao
de conflitos envolvendo o mutuario (dono da obra) e o empreiteiro contratado (Chern, 2015, p.
12).

Com o objetivo de facilitar a implementacao do DB e padronizar sua utilizacao, a Fede-
racdo Internacional dos Engenheiros Consultores (FIDIC), em conjunto com o Banco Mundial,
instituiu e passou a disponibilizar modelos de cldusulas e anexos contendo a estruturacao, regu-
lamentacao e funcionamento do DB a todos os interessados, e, a partir de 1995, o Banco Mundial
tornou obrigatoria a previsao do DB no documento-padrao (Standard Bidding Document for
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Procurement of Works - SBDW), que deve ser utilizado por mutuarios nas contratagoes para
execucao de obras por ele financiadas (Mello, 2023, p. 62).

O sucesso alcangado pelo DB deu origem, em 1996, a criacao da Dispute Resolution Board
Foundation (DRBF), organismo sem fins lucrativos e de carater técnico, cuja finalidade é difun-
dir a utilizacao desse mecanismo, bem como atuar em conflitos por meio de um corpo técnico
capacitado e credenciado. Também fez com que outras instituicoes financiadoras de obras inter-
nacionais, como o Banco Asiatico de Desenvolvimento e o Banco Europeu de Reconstrucao e De-
senvolvimento passassem, a partir de 1997, a condicionar a concessao de empréstimos a previsao
deste mecanismo nas contratacoes, a exemplo do Banco Mundial (Domingues, 2022, p. 32).

A partir da década de 2000 varios institutos arbitrais criaram regulamentos proprios
sobre o funcionamento do DB, citando-se como exemplo, a American Arbitration Association
(2000), a International Chamber of Commerce - ICC (2004) e o Chartered Institute of Arbitra-
tors - CIArb (2014).

O DB constitui, hoje, mecanismo largamente utilizado na area da construcao civil, reco-
nhecido e adotado internacionalmente. No Brasil, a utilizacdo do DB tornou-se possivel a partir
de 1994, por ocasiao da Lei n° 8.883, que modificou o § 5° do artigo 42 da Lei n° 8.666/1993
(antiga Lei de Licitacoes e Contratos!). Essa lei foi publicada com o objetivo de compatibilizar
a legislacao nacional as exigéncias de organismos internacionais, possibilitando a captacao de
recursos para a construcao de obras. Embora a lei nao fizesse expressa mencao ao DB, sua utili-
zagao tornou-se possivel em razao de condigGes impostas para a obtencao de financiamentos ou
doacoes internacionais (Silva e Pessoa, 2021, p. 423-424).

Vérias alteragcoes normativas ocorreram no Brasil, a partir de 2004, objetivando a adocao
de mecanismos extrajudiciais de resolucao de conflitos, entre eles o0 DB A Lei n° 14.133/2021
(Lei de Licitacoes e Contratos?) foi a primeira, em ambito federal, a prever de forma expressa a
possibilidade de adocao do DB. Embora essa previsao seja importante, Domingues (2022, p. 50)
entende que nao seria necessaria, ja que sua instituicao importa em governanca contratual, que
confere maior seguranga juridica ao evitar conflitos. E, antes mesmo da previsao expressa na Lei
n° 14.133/2021, a ado¢ao do DB pela Administracao Publica ja era reconhecido, tanto que a 12
Jornada de Prevencao e Solucao Extrajudicial de Litigios do Conselho da Justica Federal, ocorri-
da em 2016, aprovou trés enunciados sobre DB+

*Art. 42 — caput

§ 5°. Para a realizacao de obras, prestacao de servicos ou aquisicao de bens com recursos provenientes de financiamento
ou doacao oriundos de agéncia oficial de cooperacao estrangeira ou organismo financeiro multilateral de que o Brasil
seja parte, poderao ser admitidas, na respectiva licitagdo, as condi¢oes decorrentes de acordos, protocolos, convencoes
ou tratados internacionais aprovados pelo Congresso Nacional, bem como as normas e procedimentos daquelas entida-
des, inclusive quanto ao critério de selecao da proposta mais vantajosa para a administracao, o qual poder4a contemplar,
além do preco, outros fatores de avaliacao, desde que por elas exigidos para a obtencao do financiamento ou da doacao,
e que também nao conflitem com o principio do julgamento objetivo e sejam objeto de despacho motivado do érgao
executor do contrato, despacho esse ratificado pela autoridade imediatamente superior.

2Como exemplo, cite-se: Lei n° 11.079/2004 (o artigo 11, inciso ITI, possibilitou o “emprego de mecanismos privados
de resolucao de disputas™); Lei 11.196/2005, que alterou a Lei n° 8.987/1995, para acrescentar o artigo 23-A, possibi-
litando a utilizacao de MESCs nos contratos de concessao; Lei 13.448/2017 (Lei de Relicitacao, cujo artigo 31 previu a
adocdo de “outros mecanismos alternativos de solucdo de controvérsias” nos contratos celebrados nos setores rodovi-
ario, ferrovirio e aeroportuério). Em 2018, de modo pioneiro, o0 municipio de Sao Paulo instituiu a Lei Municipal n®
16.873, regulamentando a utilizacao do DB, e, apesar de sua postura conservadora, conseguiu manter a esséncia desse
mecanismo estabelecida internacionalmente (Domingues, 2022, p. 52).
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A utilizacao do DB no Brasil, pela primeira vez, ocorreu na construcao da Linha Amarela do me-
tr6 de Sao Paulo, em razao de exigéncia do Banco Internacional para Reconstrugao e Desenvol-
vimento (BIRD), organismo responsavel pela concessao do financiamento (Domingues, 2022,
p- 48). A partir de 2010, passou a ser utilizado em parcerias publico-privadas para execucao de
obras publicas, como a reforma ou construcao de estradas (rodovia MG-050, em Minas Gerais;
trecho norte do rodoanel Méario Covas, em Sao Paulo), construcao ou reforma de estadios (Arena
Fonte Nova, em Salvador; Arena das Dunas, em Natal, além de outros estadios e infraestruturas
esportivas utilizados no Brasil na Copa do Mundo de 2014 e nos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos
de 2016), para citar alguns exemplos (Ribeiro e Rodrigues, 2015, p. 141; Domingues, 2022, p. 49;
Silva Neto et al., 2021, p. 42).

2.1 Conceito, natureza juridica e caracteristicas do Dispute Board

O DB é um mecanismo instituido por contrato, e desempenha papel de governanca con-
tratual através da designacao de profissionais, altamente especializados, imparciais e indepen-
dentes, escolhidos livremente pelas partes e a elas nao subordinados, que poderao acompanhar a
execucao do contrato (formato permanente) ou serem acionados pontualmente por ocasiao de al-
gum conflito (formato ad hoc). O DB podera prestar assisténcia informals, emitir recomendacoes,
decisoes ou ambos, de acordo com o modelo contratual adotado pelas partes (Charrett, 2009, p.
1; Chapman, 1999), e, por isso, podera ser considerado como meio autocompositivo, quando por
meio da assisténcia informal auxilia as partes a resolverem diretamente o conflito, ou heterocom-
positivo, quando expede recomendagdes ou decisoes (Mello, 2023, p. 68).

Mello (2023, p. 67) define esse mecanismo como
[...] um meio de prevencdo e resolugio de disputas mediante o qual as partes instituem, no

inicio da relagao contratual ou durante seu interim, um Comité de profissionais, independentes
e imparciais, formado por um ou mais membros, que tem como funcao prevenir e solucionar

conflitos que surgem entre as partes durante a execucao do contrato.
Espanhol et al. (2023, p. 58), na mesma linha, conceituam o DB como

[...] um Comité, érgao ou painel que tem por objetivo principal a prevencao ou a resolucio de
controvérsias surgidas entre as partes quando da execugao de um contrato, ficando essas partes,

30 CRD foi previsto no inciso IT do artigo 138 e nos artigos 151 e 154 da Lei n° 14.133/2021.

4 Enunciado 49: Os Comités de Resolucao de Disputas (Dispute Boards) sao método de soluciao consensual de conflito,
na forma prevista no § 3° do artigo 3° do Codigo de Processo Civil Brasileiro.

Enunciado 76: As decisoes proferidas por um Comité de Resolucao de Disputas (Dispute Board), quando os contratan-
tes tiverem acordado pela sua adogao obrigatéria, vinculam as partes ao seu cumprimento até que o Poder Judici4rio
ou o juizo arbitral competente emitam nova decisdo ou a confirmem, caso venham a ser provocados pela parte incon-
formada.

Enunciado 80: A utilizacdo dos Comités de Resolugao de Disputas (Dispute Boards), com a insercao da respectiva
clausula contratual, é recomendéavel para os contratos de construcao ou de obras de infraestrutura, como mecanismo
voltado para a prevencao de litigios e reducio dos custos correlatos, permitindo a imediata resoluciao de conflitos surgi-
dos no curso da execucio dos contratos.

5 A assisténcia informal ocorre quando o DB procura auxiliar as partes a resolverem suas dificuldades sem que seja por
meio de uma decisdo vinculativa, atuando mais como um mediador.
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a depender da natureza das conclusoes ou decisdes emitidas, vinculadas a seu cumprimento,
sendo tal obrigacao decorrente da propria disposicao contratual firmada pelos envolvidos.

Afirma-se que o DB é um instrumento de governangca contratual por possibilitar a resolu-
¢ao dos conflitos ainda durante a execugao do contrato, reduzindo os riscos de disputas que pos-
sam prejudicar a execucao do objeto contratual, atingindo-se o objetivo pretendido pelas partes
na celebracao do contrato (Domingues, 2022, p. 23).

Quanto a natureza juridica do DB, a doutrina majoritaria afirma ser contratual, fruto da
autonomia negocial das partes, que estabelecem e legitimam seu modo de funcionamento (Chern,
2025, p. 5; Silva Neto et al., 2021, p. 43-44). Silva Neto (2019, p. 72) ainda complementa que a
autonomia contratual das partes e a auséncia de regulamentacao legal confere a elas “grande fle-
xibilidade na sua estruturacao, podendo se adaptar aos mais diversos tipos de projetos em funcao
da conveniéncia e criatividade das partes envolvidas”.

Para Mello (2023, p. 82), no entanto, a natureza juridica do DB é sui generis, por ter ori-
gem contratual e, a0 mesmo tempo, ser dotada de fungao jurisdicional. Embora o entendimento
sobre a funcao jurisdicional nao seja acompanhado pela doutrina majoritaria®, mostra-se oportu-
na a transcricao do entendimento desse autor:

Torna-se imprescindivel que se supere a tradicional caracteristica do monopdlio estatal da ju-
risdicao e que o instituto passe a incluir, entre os legitimados para seu exercicio, os particulares
contratados, no ambito dos métodos alternativos de solucio de disputas, para aplicar o direito e
tutelar os interesses juridicamente relevantes dos jurisdicionados.

O enfoque da jurisdicao, nesse sentido, deve recair sobre sua funcao de pacificacio social e ativi-
dade caracterizada como método de solucionar disputas. Mello (2023, p. 214)

Ainda que inexista um rol taxativo, a doutrina elenca com relativo consenso as seguintes
caracteristicas do DB:

Contratualidade ou consensualidade: o DB é uma “criatura do contrato” (Chern, 2015, p.
5), e sua existéncia esta delineada pelos termos e limites estabelecidos pelas partes dentro de sua
autonomia negocial. As partes estabelecem “quem”, “quando”, “como”, “onde” e “de que modo”
o DB atuara, inclusive elegendo, de forma eventual, o regulamento de alguma camara arbitral,

penalidades, prazos, entre outros.

Imparcialidade e independéncia de seus membros, devendo eles agirem de forma impar-
cial, mantendo equidistancia das partes e conferindo a elas tratamento isonomico (Mello, 2023,
p- 70), e, como pontuado por Chern (2015, p. 16), a imparcialidade nao poderi estar (ou parecer
estar) comprometida por ser um requisito vital ao bom desenvolvimento do DB. A independén-
cia assegurara que os membros do comité nao possuam vinculos com quaisquer das partes, seja
de forma direta ou indireta, a fim de evitar a existéncia de conflito de interesses. Por isso, cabe
ao membro indicado, a exemplo do que ocorre na arbitragem, o dever de revelacdo de qualquer
fato que possa futuramente gerar suspeitas sobre sua independéncia, e nao deve ser visto como
representante da parte, evitando que suas decisoes possam suscitar diividas. Essa independéncia

6 Chapman (1999, p. 1); Chern (2015, p. 5); Skitnevsky (2016, p. 19); Manso e Silva (2021, p. 159); Espanhol et al. (2023,
p. 61) e Silva Neto et al. (2021, p. 57-58), que justificam que o DB nao possui fungao jurisdicional por nao existir lei que
lhe outorgue essa condicio, como ocorre na arbitragem.
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existe também em relacao aos demais membros do comité, pois cada um tem liberdade de decidir
de acordo com sua convicgao (Chern, 2015, p. 16).

Elevada capacidade técnica de seus membros: as partes devem reconhecer que os mem-
bros do comité possuem grande experiéncia profissional e sao profundo conhecedores da matéria
envolvida no objeto do contrato, o que faz com que elas tendam a aceitar e a cumprir de forma
espontanea suas recomendacoes ou decisoes (Silva Neto, 2019, p. 94). O fato dessas recomen-
dacgoes ou decisoes serem eminentemente técnicas, em caso de questionamento perante o juizo
arbitral ou estatal, elas serao utilizadas como evidéncias e servirao como parecer de especialistas
que acompanharam a execucao contratual em tempo real (Manso e Silva, 2021, p. 160).

Contemporaneidade: relaciona-se ao fato de que a atuacao do DB ocorre durante o perio-
do de execugao contratual, possibilitando ao comité a constituicao de um arcabouco de informa-
¢oes e documentos obtidos antes mesmo da existéncia do conflito (Manso e Silva, 2021, p. 160).
Por isso, Chapman (1999, p. 1) defende que esse mecanismo “tem valor em tempo real” [traducao
livre], pois seu vinculo com as partes antecede o préprio conflito, enquanto o juizo estatal ou
arbitral somente sao acionados quando o litigio ja esta instalado, momento em que terao acesso
exclusivamente as informacoes ou documentos que as partes apresentarem, que pode ou nao
representar a integralidade da situacao fatica e documental.

Celeridade: por se constituir em 6rgao eminentemente técnico, designado no inicio do
contrato ou na instauracao de um conflito, quando as informacoes estao muito nitidas e ainda nao
ha um litigio entre as partes, o DB tem a possibilidade de prestar assisténcia informal ou proferir
recomendacdes ou decisoes de forma célere (Manso e Silva, 2021, p. 160). Muitos regulamentos
sobre DB estabelecem prazos exiguos para a resolugao, citando-se como exemplo o Centro de
Arbitragem e Mediagao Brasil-Canad4a (CAM-CCBC) e o Centro Brasileiro de Mediagao e Arbitra-
gem (CBMA) que estabelecem prazo de 14 dias para as questoes administrativas e 30 dias para o
comité proferir seu provimento (Mello, 2023, p. 70-71). No ambito internacional, por exemplo,
a FIDIC estabelece o prazo de até 84 dias a partir da instauracao para emissao de a decisao pelo
comité e a ICC® o prazo maximo de 90 dias, enquanto o tempo médio de duracgao da arbitragem,
citando-se para fins de comparacao, esta entre um e trés anos (Wald, 2011, p. 186).

Informalidade e flexibilidade: o modo de funcionamento do DB é mais simples do que
os existentes no juizo arbitral ou estatal (Manso e Silva, 2021, p. 160-161) e as visitas técnicas do
comité ao local de execucao do contrato podem ser feitas informalmente, o que facilita a comu-
nicacao com as partes, que, em seu ambiente natural, estdo mais propicias a aceitacao da assis-
téncia informal (Chapman, 1999, p. 8). A flexibilidade decorre da autonomia das partes na forma
de implementar o DB, e, caso tenham optado pela adocao do regulamento de algum organismo
internacional ou instituto arbitral, também poderao efetuar as adaptacoes necessarias ao atendi-
mento de seus interesses (Mello, 2023, p. 68-70).

Confidencialidade: pode decorrer de previsao contratual ou de regulamentos de alguns
organismos, como a ICC (Wald, 2011, p. 187). Os acordos tripartites® geralmente possuem clau-

7 International Federation of Consulting Engineers (FIDIC). Disponivel em: <https://fidic.org/sites/default/fi-
les/34%20The%20new%20FIDIC%20provision%20for%20a%20Dispute%20Adjudication%20Board.pdf>. Acesso
em: 02 jun. 2024.

8 International Chamber of Commerce (ICC). Disponivel em: <https://iccwbo.org/dispute-resolution/dispute-reso-
lution-services/adr/dispute-boards/dispute-board-rules/?cmplz-force-reload=1731707619254#block-accordion-22>.
Acesso em: 02 jun. 2024.
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sula estabelecendo o dever de confidencialidade dos membros do comité, todavia, ainda que ine-
xistente, a confidencialidade por parte deles € intrinseca, por aplicacdo analégica do dever de
confidencialidade do arbitro e mediador. No que se refere a Administragao Ptblica, as discussoes
doutrinarias que envolvem a confidencialidade e o principio da publicidade na arbitragem' nao
sao extensiveis ao DB, seja por aplicagao analégica da confidencialidade prevista na Lei da Media-
¢ao, seja porque o DB nao possui fungao jurisdicional e suas decisoes sao passiveis de insurgéncia
em juizo arbitral ou estatal, ou, ainda, porque eventual aditivo decorrente de uma decisao ou
recomendacao do comité tera seu extrato publicado na forma da legislagao, cumprindo assim os
principios da publicidade e transparéncia.

Beneficio economico: a doutrina ainda aponta como caracteristica do DB o fato de apre-
sentar custo de implementacao menor do que o juizo arbitral ou estatal. Para Chapman (1999,
p- 8), o custo estimado de um comité com trés membros esta entre 0,05% e 0,30% do valor total
do projeto. Chern (2015, p. 25) indica que esse custo esta entre 0,15% e 0,45% do valor global do
contrato. Skitnevsky (2016, p. 72), citando caso concreto de adocao do DB no Brasil, afirma que o
custo de implantacao do comité na obra envolvendo a Linha Amarela do metré de Sao Paulo foi
de 0,06% do valor integral do projeto, e conclui que esse custo demonstra “a eficicia financeira e
a validade da obrigatoriedade desse método pelas agéncias financiadoras internacionais”.

2.2 Classificacao do Dispute Board

A classificacao do DB pode ser feita (a) quanto ao momento de sua instauracao, (b) quanto
a natureza de suas decisoes, (c) quanto ao papel desempenhado e, (d) quanto ao nimero de seus
membros.

Quanto ao momento de sua instauracgdo, o DB é classificado em permanente ou ad hoc.
No formato permanente, o comiteé é constituido no ato da celebracao do contrato ou logo apos sua
assinatura, permanecendo ativo durante todo o periodo de execucao do objeto e somente se ex-
tingue ap0s sua conclusao e resolugao de todos os conflitos existentes (Mello, 2023, p. 114). Ele é
apontado como ideal por atuar em tempo real, permitindo que o comité esteja mais familiarizado
com as partes e o objeto contratual, tenha maior acesso as informacoes e documentos, além de
realizar visitas presenciais ao local da execugao do contrato, o que facilita a assisténcia informal, a
expedicao de recomendacoes ou decisoes (Chapman, 1999; Chern, 2015, p. 2). Para Chern (2015,
p. 3) esse formato também possibilita maior rapidez nas acoes do DB e economia as partes, e
Domingues (2022, p. 35-37) complementa que sao esses fatores que fazem dele o mais usual atu-
almente. Apesar de suas vantagens, Manso e Silva (2021, p. 162-163) apontam a necessidade de
se realizar uma ponderacao entre os dois modelos, ja que o formato permanente apresenta maior
custo e, por isso, justificavel em contratos maiores, de porte médio a grande, que sejam comple-

9Denomina-se acordo tripartite o contrato celebrado entre as partes que instituem o DB e cada membro designado para
compo-lo, em que se estabelecem os direitos e obrigagdes de todos os envolvidos, responsabilidades, confidencialidade,
honorérios, entre outros (Cabanillas, 2020, p. 38).

10 Salles (2011, p. 283-285) entende que a confidencialidade prevista na arbitragem nao se aplica & Administracao Pa-
blica em face do principio da publicidade, devendo ser publicizado nao apenas a sentenca arbitral, mas todos os docu-
mentos que integram o procedimento; em sentido contrario, Tonin (2020, p. 231-234) defende que o camprimento do
principio da publicidade ocorrer4 através da divulgacao da existéncia do procedimento, nao de seu inteiro teor, sendo
assim aplicavel a confidencialidade dos atos também nos casos em que a Administragao Piblica é parte.
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x0s ou de cumprimento diferido.

No formato ad hoc, a institui¢ao do comité ocorre de forma pontual, quando do surgi-
mento de um conflito, e sua durabilidade é restrita aquele, extinguindo-se apos ser proferida a
recomendacao ou decisao. Por sua atuacao especifica a disputa para o qual foi convocado, o custo
de manutencao desse comité é menor, o que favorece sua implantacao (Mello, 2023, p. 114-115).
O DB ad hoc podera ser instituido quantas vezes se fizer necessario, e as partes podem designar
membros diferentes a cada convocagao, por isso Domingues (2022, p. 37) aponta como outra
vantagem desse formato a possibilidade de se convocar profissionais que tenham maior afinidade
técnica na questao geradora do conflito. Para Skitnevski (2016, p. 37-38), a utilizacao desse for-
mato aumenta os riscos de serem proferidas decisoes equivocadas em razao de o comité nao ter
acompanhado a execucao do contrato e nao estar familiarizado com as partes.

No que se refere a natureza de suas decisoes, o DB se subdivide em trés tipos: Dispute
Review Board, Dispute Adjudication Board e Combined Dispute Board.

O Dispute Review Board (DRB) ou Comité de Recomendacao, muito utilizado nos Esta-
dos Unidos, onde surgiu, tem como caracteristica o fato do comité emitir recomendacoes, sem
natureza vinculativa, caracterizando sua manifestagdo como parecer de carater meramente opi-
nativo (Manso e Silva, 2021, p. 163). Embora de natureza recomendatoéria, as partes possuem o
dever contratual de segui-las (Mello, 2023, p. 106), pois (a) a recomendagao é de natureza técnica
e, portanto, faz sentido a elas; (b) é improvavel que as decisoes beneficiem sempre a mesma parte,
logo, a parte que se sentiu prejudicada em uma recomendacao acaba por cumpri-la, confiando
que em uma recomendacao que lhe seja favoravel a outra parte também a cumpra espontanea-
mente (Chapman, 1999, p. 3).

No DRB, a parte que discordar de uma recomendacao tem a possibilidade de apresentar
notificacao de insatisfacao dentro do prazo estabelecido contratualmente ou no regulamento es-
colhido, devendo na seguida submeter essa discordancia ao juizo arbitral ou judicial, conforme
tenha sido eleito em contrato, dentro do prazo estabelecido, sob pena de transmutar a recomen-
dacao em decisao vinculante (Mello, 2023, p. 106-107). Segundo esse autor, a parte que apresen-
tou notificacao de insatisfacao nao esta obrigada a cumprir a recomendacao do DB até que haja
pronunciamento na via jurisdicional eleita.

O Dispute Adjudication Board (DAB) ou Comité de Adjudicacao, surgiu na Inglaterra e
€ 0 modelo mais utilizado na Europa. O DAB ¢ dotado de poder decisério, expedindo decisoes
vinculativas, estando as partes obrigadas a cumpri-las a partir do momento em que tomam co-
nhecimento delas, somente se desonerando caso haja alguma decisao contraria obtida na via ju-
risdicional escolhida (Manso e Silva, 2021, p. 163). O descumprimento de uma decisao caracteriza
descumprimento contratual, podendo a parte responder pelos prejuizos causados a outra (Mello,
2023, p. 111). A decisao do DAB constitui titulo executivo extrajudicial, conforme inciso IIT do
artigo 784 do Cddigo de Processo Civil, podendo a parte prejudicada requerer em juizo o cumpri-
mento da obrigacao pela outra (Espanhol et al., 2023, p. 60-61; Silva Neto et al., 2021, p. 74).

Também no DAB é possivel a parte discordante apresentar notificagao de insatisfacao,
conforme regras e prazos escolhidos contratualmente. Apresentada a notificagao, a parte discor-
dante devera submeter o conflito ao juizo estatal ou arbitral, podendo requerer a concessao de
tutela com o objetivo de se desonerar do cumprimento da decisao, mas enquanto nao houver
pronunciamento da via jurisdicional, a parte discordante estara obrigada ao seu cumprimento
(Espanhol et al., 2023, p. 61).
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O Combined Dispute Board (CDB) ou Comité Hibrido, foi criado em 2004 pela ICC e
caracteriza-se como um misto dos dois modelos anteriores (Chern, 2015, p. 5). Nesse formato, o
CDB emite inicialmente uma recomendacao, que pode ser convertida em decisao vinculativa por
solicitacao conjunta das partes ou, entao, de uma das partes sem que haja objecao da outra. Se
uma parte requerer a conversao em decisao e a outra apresentar oposicao, cabe ao CDB ponderar
os aspectos favoraveis e desfavoraveis a essa conversao, tais como, a existéncia de motivos rele-
vantes e urgentes que justificam a expedicao de decisao, se ela pode evitar conflitos graves capazes
de ocasionar rupturas contratuais ou, ainda, se a decisao é importante para preservar evidéncias
e provas (Domingues, 2022, p. 39). Em paises em que a cultura do litigio é grande o CDB tem
maior propensao em expedir decisoes do que em paises em que ha cultura da pacificacao, em que
as partes estao habituadas a utilizacio de MESC na resolugao de conflitos (Chern, 2015, p. 8).

Quanto ao papel desempenhado, o DB é preventivo, ao identificar potenciais pontos de
conflitos e, assim, prestar assisténcia informal as partes, a fim de que elas, por meio da autocom-
posic¢ao, encontrem a melhor solucao (Charret, 2009, p. 8). Todavia, nos casos em que o conflito
nao possa ser evitado, a atuacao do comité também ocorre na resolucao de disputas (Spencer,
2016, p. 152), através da expedicao de recomendacoes (sem carater vinculante) ou decisoes (vin-
culativas), conforme o tipo de DB estabelecido no contrato (Charret, 2009, p. 8), manifestando
seu modo heterocompositivo.

Por fim, quanto ao miimero de membros, as partes sao livres para estabelecer o dimen-
sionamento do comité, recomendando-se a existéncia de nimero impar para se evitar situacao
de empate e a criacao de impasses (Charrett, 2009,p. 2; Domingues, 2022, p. 34). Cabe as partes
a ponderacgao quanto ao nimero de membros levando em conta a complexidade do contrato, o
tempo de duracao, os riscos que podem advir e as especializacoes que seriam exigidas. Muitas
camaras ou organismos indicam o DB constituido por trés membros, sendo essa a forma mais
comum.

Para demonstrar a flexibilidade na constitui¢ao do DB, Chern (2015, p. 14) cita o exemplo
do Eurottnel, no Canal da Mancha, cujo comité foi constituido por cinco membros, que tinham
acesso a todas as reunioes e participavam das visitas, mas quando da necessidade de algum posi-
cionamento, apenas trés membros participavam: o presidente e outros dois escolhidos pela maior
afinidade com o objeto do conflito. Em outro exemplo, esse autor cita a construcao do aeroporto
de Hong Kong, cujo DB foi composto por seis membros e um coordenador, mas quando do sur-
gimento de alguma divergéncia, era designado um comité especifico composto por um ou trés
profissionais, conforme a especialidade necessaria. Os exemplos indicam que a conformacao do
DB pode ser variada, conforme o interesse das partes e a peculiaridades do contrato, o que favo-
rece a indicacao de profissionais que detenham maior especializacao em areas mais especificas do
projeto, aumentando o carater técnico do comité.

2.3 Eficacia do Dispute Board segundo a doutrina

O DB é um mecanismo que surgiu na construcao civil, e nessa area tem eficacia ampla-
mente reconhecida. Segundo Domingues (2022, p. 41) a eficcia esta no fato de que as recomen-
dacbes/decisoes do DB sao cumpridas pelas partes entre 85% e 98% dos casos, sem que haja
acionamento da jurisdicao estatal ou arbitral.
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Cabanillas (2020, p. 38) faz um levantamento do banco de dados da DRBF do periodo de
1975 e 2018, com andlise de mais de 1200 projetos de DB, e constata que em 60% dos casos nao
houve qualquer disputa em razao da atuacao preventiva do comité; nos casos em que houve dis-
putas, em 98% deles o encerramento ocorreu com a recomendacao/decisao do comité, sem que
as partes tenham apresentado insurgéncia na via arbitral ou judicial.

Monaghan (2024) analisa os dados estatisticos da DRBF referente ao ano de 2018 e cons-
tata que em apenas 6% dos casos houve submissao de questionamento na via jurisdicional eleita
e em apenas 22% desses casos a decisao do DB foi alterada. O autor ainda faz um comparativo
entre os formatos permanente e ad hoc, concluindo que no formato permanente, apenas 1,75%
dos casos foram submetidos a arbitragem, contra 14% no formato ad hoc, demonstrando assim a
maior eficiéncia daquele formato.

A doutrina converge para o entendimento quanto a eficiéncia e eficacia do DB, em razao
do carater técnico do comit€é, sua imparcialidade e independéncia (Domingues, 2022, p. 44-45),
a possibilidade de prestar assisténcia informal (Chern, 2015, p. 3), o baixo custo de implantacao
(Sousa, 2020, p. 138) e a reducao do risco de paralisacao da execucao do contrato (Ribeiro e Ro-
drigues, 2015, p. 133).

3 Reflexdes sobre o Sistema Unico de Satde (SUS)

O artigo 196 da Constituicao Federal (CF) estabeleceu que a satide consiste em direito de
todos, com acesso universal e igualitario por meio de uma rede regionalizada e hierarquizada.
Todavia, em um pais de proporcoes continentais, a organizacao e manutencao de um sistema
unificado nao é tarefa facil, ainda mais quando existem grandes disparidades socioeconomicas
entre suas regioes.

Se de um lado ha amplo acesso ao direito a satide, de outro ha um modelo de subfinan-
ciamento (Mendes, 2013), tornando fragil a estrutura do sistema ptblico de satide existente, pois
parcela significativa da assisténcia é prestada por hospitais privados, com ou sem fins lucrativos,
uma vez que os hospitais pablicos sao insuficientes para o atendimento da populacao.

O mapeamento do cenario dos hospitais brasileiros realizado pela Federacao Brasileira de
Hospitais (FBH) e a Confederacao Nacional de Satide (CNS), edicao de 2023, aponta que 73% dos
hospitais privados existentes no Brasil sdo contratualizados com o SUS. Desse ntimero, 40% sao
hospitais com fins lucrativos e 94% sao entidades sem fins lucrativas (CNS e FBH, 2023, p. 31).

Dados da Confederacao Brasileira de Misericordia (CMB) indicam a importancia dos
hospitais sem fins lucrativos para o SUS, pois sao responsaveis por 41% das internagoes, 69%
dos tratamentos de radioterapia e quimioterapia, 50% dos atendimentos ambulatoriais, 58% dos
transplantes realizados, além de serem o tnico servigo de satude existente em mais de novecentos
municipios, o que demonstra sua capilaridade (CMB, 2024). A importancia dos hospitais sem
fins lucrativos é reconhecida pelo Ministério da Satde, que aponta serem estratégicos para o sis-
tema (Frazao, 2021).

Segundo Mendes (2013), “A histéria do Sistema Unico de Satide (SUS) é marcada pelos
problemas de financiamento. Os recursos publicos envolvidos sempre foram insuficientes para
garantir uma saude publica, universal, integral e de qualidade”. Esse subfinanciamento gera,
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como consequéncia, a existéncia de realidades diferentes entre os prestadores de servigos ao SUS,
com disparidades que violam o principio da isonomia.

A primeira realidade que se encontra dentro do sistema é aquela presente nos hospitais
privados, com ou sem fins lucrativos: essas institui¢oes, contratadas pelos gestores do SUS para
a assisténcia aos usuarios, possuem como contraprestacao a Tabela SUS", por vezes acrescida de
algum incentivo contratual. Sdo exigidos desses hospitais o atendimento de paciente por valores
que, muitas vezes, estao abaixo do custo efetivo da assisténcia.

Para comprovar o fato, cita-se o valor previsto na Tabela SUS para o tratamento de pneu-
monias ou influenza (gripe)™, cédigo 03.03.14.015-1, competéncia novembro/2024: o valor pago
para o periodo de internacao médio de quatro dias corresponde a R$ 504,07 para cobertura dos
servicos hospitalares e R$ 78,35 para o profissional médico. Nesse cenario, o hospital recebe, por
dia, o valor de R$ 126,01 para custeio de cinco refeicoes (ou mais, caso o paciente tenha direito a
acompanhante), medicamentos (incluindo antibi6ticos e outros de alto custo), materiais, manu-
tencao de enxoval (toalha, lencol etc.), além de todos os profissionais envolvidos na assisténcia,
como enfermeiros, técnicos de enfermagem, nutricionista, psicélogo, profissionais da limpeza,
para citar alguns. O médico, por sua vez, recebe por dia o valor equivalente a R$ 19,58 para passar
visitas e prestar toda a assisténcia.

O subfinanciamento, que leva a defasagem da Tabela SUS, ocasiona o endividamento das
entidades privadas, em especial as sem fins lucrativos, que para alcancar a filantropia sao obriga-
das a destinar, pelo menos, 60% de seus leitos ao SUS, o que gera maior grau de endividamento,
pois sao obrigadas a prestar a integralidade da assisténcia recebendo como contrapartida o valor
defasado da tabela.

Esses hospitais ainda sofrem com politicas do Ministério da Satde, como a prevista na
Portaria MS/GM n° 3.693/2021, que reduziu os valores de tabela das Orteses, proteses, mate-
riais especiais e sinteses (OPMES) cardiacos, para alcangar uma economia de R$ 292.653.290,61;
como exemplo, o valor do marcapasso multissitio, que era R$ 15.720,15 passou para R$ 8.318,18
(reducao de 47%) e o stent para artéria coronéria, que tinha o preco na Tabela SUS de R$ 2.034,50
passou para R$ 341,17 (reducao de 83%). As empresas que forneciam essas OPMES deixaram de
fazé-lo pela Tabela SUS, o que obrigou os hospitais a custearem, com recursos proprios, a diferen-
¢a decorrente da reducao. Como consequéncia, muitos hospitais deixaram de aceitar pacientes
cardiacos, como medida para nao aumentar o déficit, o que aumentou a fila de espera para aten-
dimento nessa especialidade e a insatisfacao do usuario (Custédio, 2022), e a pressao social levou
o Ministério da Satude a revogar essa portaria.

Portanto, ha no SUS a realidade dos hospitais privados, especialmente os sem fins lucrati-
vos, que prestam atendimentos tendo como contrapartida unicamente a Tabela SUS.

A segunda realidade ¢ a existente nos hospitais ptblicos, que prestam servigos ao SUS da
mesma forma que os privados, recebem como contraprestacao a Tabela SUS, mas com um acrés-
cimo: toda a folha de pagamento é custeada pelo Estado, por serem servidores publicos, o que

1 Tabela SUS: tabela expedida pelo Sistema de Gerenciamento da Tabela de Procedimentos, Medicamentos e OPM
do SUS (SIGTAP). Disponivel em: <http://sigtap.datasus.gov.br/tabela-unificada/app/sec/iniciojsp>. Acesso em: 12
nov. 2024.

2 A tabela desse procedimento citado como exemplo esta disponivel em: http://sigtap.datasus.gov.br/tabela-unifica-
da/app/sec/procedimento/exibir/0303140151/11/2024. Acesso em: 12 nov. 2024.
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gera uma disparidade imensa em relacao aos hospitais privados, pois esse custo representa algo
em torno de 50% e 60% da receita auferida (Bittar, 1996, p. 54; Mansur et al., 2021, p. 7). Além
disso, toda e qualquer necessidade dos hospitais publicos que extrapole os limites da Tabela SUS
é coberta pelo Estado, como mantenedor dessas instituicoes.

O fato desses hospitais nao conseguirem sobreviver com a Tabela SUS evidencia a questao
do subfinanciamento do sistema e gera a violacao ao principio da isonomia retratado no artigo 5°
da Constituicao®, que exige o mesmo tratamento a todos os prestadores. Nessa logica, os hospi-
tais privados deveriam ter acrescido em seu contrato o da folha de pagamento, proporcional aos
atendimentos que realiza para o SUS.

A terceira realidade é a vivenciada pelas organizacoes sociais de saide*# (OSS), os con-
sorcios intermunicipais de satide® e as fundacoes estatais de saade'. Essas trés institui¢oes sao
utilizadas pela Administracao Publica como alternativas para complementacao da assisténcia,
mas com uma grande diferenca: por trabalharem com orcamento, ainda que esse seja deficitario,
contempla valores acima da Tabela SUS, o que também causa violacao ao principio da isonomia
em relacio aos hospitais privados.

A quarta realidade é a existente no estado de Sao Paulo ap6s a edicao da Tabela SUS Pau-
lista, que majorou diversos procedimentos assistenciais, com aplicacao de percentuais variaveis
e que em alguns casos chegaram a 400% de aumento, como é o caso do parto normal (codi-
g0 03.10.01.003-9)8. A complementacao da Tabela SUS realizada pelo estado de Sao Paulo é
o reconhecimento do subfinanciamento do sistema publico de satide. Outros estados' também
concederam aumentos pontuais aos prestadores de servigos, mas ao que se saiba, nenhum com a
amplitude da Tabela SUS Paulista.

A demonstracao das diferentes realidades dentro do SUS gera a necessidade de reflexao
sobre o modelo atual adotado, ainda mais porque os hospitais privados, em especial os sem fins

13 Para Sarlet (2012, p. 223-224), as pessoas juridicas sao titulares dos direitos fundamentais, desde que esses sejam
compativeis com sua natureza, o que seria o caso do principio da isonomia.

4 As OSS sao organizacoes constituidas por um conselho de administracao, com participacdo obrigatoria de represen-
tantes da Administracao Publica e de entidades da sociedade civil (como as Santas Casas), além de outros membros
previstos em lei e no estatuto. Sua existéncia foi prevista na Lei n° 9.637/1998, cujo § 1° do artigo 12 assegura a possibi-
lidade de celebracao de contrato de gestio, com o custeio dos servigos com base em planilha orcamentaria.

15 Os consorcios intermunicipais de satide foram criados pela Lei n° 11.107/2005, e através deles os municipios e estados
somam esforcos para suprir demandas na area da satide, partindo da premissa de que essa uniao gera uma economia
de escala. Cada ente participante deve prever em seu orcamento os recursos necessarios para o custeio do Consoércio de
que participa.

16 As fundacOes estatais foram instituidas pelo Decreto-Lei n® 200/1967, com as alteragoes da Lei n° 7.596/1987, e por
meio delas a Administracao Puablica faz gestao de hospitais puiblicos ou supre necessidades deles, como a contratacio
de profissionais ou servicos (exames e procedimentos) por valores de mercado e acima da tabela SUS.

7 A Tabela SUS Paulista foi instituida pela Resolucao SS n° 198, de 29 de dezembro de 2023 e majorou diversos proce-
dimentos previstos na Tabela SUS, beneficiando todos os hospitais do estado.

8 Na Tabela SUS, o valor da remuneracao do parto normal é de R$ 443,40, enquanto na Tabela SUS Paulista é de R$
2.217,00.

v Cita-se, como exemplo, o estado do Espirito Santo, que através da Lei Complementar n® 9o7/2019, estabeleceu va-
lores diferenciados para um pequeno rol de procedimentos, medicamentos e OPMES. Também o estado do Parana,
através da Resolucao PR/SESA n° 904/2023, estabeleceu uma complementacao de 150% para um rol de cirurgias
eletivas, com o diferencial que esse beneficio nao é extensivel a todos os hospitais, apenas aqueles que sao contratuali-
zados com o estado (gestao semiplena), gerando desigualdade em relacao aqueles que possuem contrato firmado com
os municipios (gestao plena).
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lucrativos, integrantes do denominado Terceiro Setor, desenvolvem atividades que sao de inte-
resse publico (Oliveira, 2011, p. 201).

Hé necessidade da Administracao Publica olhar para essas entidades como parceiros im-
portantes que sdao, compreendendo que qualquer ato que coloque em risco o vinculo contratual
com o SUS ou a sobrevivéncia desses hospitais pode ser causa de colapso do sistema ptblico de
saude.

As transformacoes ocorridas no direito administrativo contemporaneo ja nao admite que,
sob 0 manto da supremacia do interesse ptblico, sejam preteridos outros direitos constitucionais
que também sao assegurados (Binenbojm, 2021, p. 2-3). Essa releitura do interesse publico gera
abertura a consensualidade, como o “meio mais apto para alcancar os objetivos da lei, meio esse
que eventualmente, nao sera a simples aplicacao da regra legal (Aragao, 2005, p. 293).

Por isso, a adogao de mecanismos de resolugao de conflitos, como o DB, podem contribuir
para um equilibrio nas relagoes, tornando mais sustentavel o vinculo contratual entre Adminis-
tracao Publica e hospitais privados, e, dessa forma, também atender ao interesse publico.

4 Utilizacao do Dispute Board nos conflitos envolvendo o contrato adminis-
trativo com hospitais privados

O hospital é uma estrutura complexa, que envolve uma operacao igualmente complexa,
altamente regulamentada e fiscalizada, com multiplicidade de atores. Dentro do hospital convi-
vem pluralidade de profissdes (médicos, enfermeiros, psicologos, nutricionistas, fisioterapeutas,
assistentes sociais, biomédicos, farmacéuticos, administradores, contadores, para citar alguns),
estando presentes distintas linguagens: linguagem técnica dos profissionais de satide; linguagem
administrativa-financeira dos gestores; linguagem emocional do paciente e acompanhantes, en-
tre outras (Nascimento, 2017, p. 507; Pascucci e Meyer Jr, 2013, p. 541).

Os hospitais geralmente sao dimensionados de acordo com seu porte (pequeno, médio,
grande e especial), nivel de atencao (priméario, secundario ou terciario) e perfil assistencial (hos-
pital geral, especializado, de ensino, ou grupos etarios) (Negri Filho e Barbosa, 2014, p. 43).

Os contratos administrativos celebrados entre os hospitais e a Administracgao Pablica sao
complexos, de longa duracao, por vezes envolvendo valores substanciais na contratacao e, por
forca da natureza dos servigos - assisténcia a satide — a paralisacdo da execucao contratual tem
como consequéncia direta o colapso do sistema publico de satide loco-regional, dependendo do
porte e nivel de atencao do hospital, e prejuizo a assisténcia dos usuérios.

E justamente por esse cenario é que a presenca do DB, como 6rgao técnico, composto
por pessoas imparciais e independentes, pode colaborar na manutencao do bom relacionamento
entre as partes e na continuidade da execuc¢ao do objeto do contrato. A partir do momento que
as partes designam membros para o comité, reconhecendo neles a elevada capacidade técnica, o
seu pronunciamento acaba sendo aceito pelas partes pelo fato de, tecnicamente, fazer sentido. E
o custo de sua implementacao, se tomado por referéncia o valor médio de 0,15% e 0,30% apon-
tado na construcao civil, certamente sera muito menor do que a busca das partes pela jurisdicao
estatal, via mais usual, mas que é morosa, imprevisivel e pouco efetiva (Silva, 2013, p.12; Tartuce,
2021, p. 157) e muito mais célere.
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Embora o formato ideal de DB seja o permanente, nas contratacdes envolvendo hospitais
de pequeno porte, com nivel assistencial de baixa e média complexidade, a existéncia de comité ad
hoc constituido por um membro pode ser indicado em razao do baixo custo de sua manutencao.
Nos contratos celebrados com hospitais de médio porte a porte especial, o formato permanente
é o indicado em razao da possibilidade do DB de acompanhar a execucao contratual e, com isso,
nao apenas prestar assisténcia informal, mas também expedir recomendacgoes (DRB) ou decisoes
(DAB), conforme tipo eleito pelas partes. Justifica-se esse formato em razao da complexidade que
envolve esses contratos, com conflitos cronicos e rotineiros que precisam ser enfrentado pelas
partes, conforme sera discorrido no tépico seguinte. Quanto ao nimero de membros, nos hos-
pitais de médio porte, a presenca de trés profissionais com formacoes distintas é o recomenda-
vel; nessa formacao, sugere-se a indicacao de um médico, administrador hospitalar e advogado,
profissionais que terao condicoes de avaliar desde fluxo de regulagao, interpretacao de clausulas
contratuais e a urgencializacao de atendimentos, como sera visto no item 4.1.

O DB vem sendo utilizado com sucesso na area da construcao civil ha mais de cinquenta
anos e a mesma eficacia ali alcancada é possivel de ser obtida na resolugao dos conflitos advindos
dos contratos administrativos celebrados entre a Administracao Publica e os hospitais privados,
0 que exigira a mudanca na cultura atualmente existente e a busca pela consensualidade. Por
certo havera um periodo de maturacao e adaptacao desse mecanismo na area de satide, mas o
baixo custo de sua implementacao e os resultados que podem ser obtidos justificam a adocao do
DB, até que o modelo seja aperfeicoado e as experiéncias demonstrem qual o melhor formato do
mecanismo e a formacao do comiteé.

4.1 Conflitos cronicos passiveis de resolucao por meio do Dispute Board: equi-
librio economico-financeiro, teto financeiro, metas qualiquantitativas e regu-
lacao assistencial (o problema da vaga zero)

Os contratos administrativos celebrados com os hospitais privados sao marcados por con-
flitos cronicos, cuja resolucao nao é facil diante de uma cultura fundada no ultrapassado conceito
da supremacia do interesse publico e do subfinanciamento do sistema, mas que ha necessidade
de enfrentamento para se evitar o fechamento de leitos hospitalares em razao da inviabilidade na
prestacao de servicos por parte dos hospitais privados.

Nesse cenario, a utilizacdo do DB auxiliara as partes na transposicao destes conflitos, ao
contar com profissionais imparciais e independentes, de elevada capacidade técnica, que através
de assisténcia informal, de recomendacoes e até de decisoes vinculativas poderao contribuir para
sua resolucao, evitando prejudicar a execucao contratual.

O primeiro conflito € o equilibrio economico-financeiro dos contratos: apesar de a Cons-
tituicao Federal (artigo 37, inciso XXI) e a Lei n® 14.133/2021 (inciso V do artigo 92; § 2° do artigo
104; alinea “d” do artigo 124, artigos 130 e 131) estabelecerem a obrigatoriedade de se manter o
equilibrio econ6mico financeiro, essa nao é uma realidade nos contratos administrativos firmado
com os hospitais privados, que, quando muito, possuem clausula estabelecendo que o reajuste
esta atrelado a majoracdo da Tabela SUS.

O equilibrio econémico-financeiro ocorre quando ha correlagao entre o objeto do contrato
e sua contraprestacao (Santos, 2004, p. 187). Essa recomposicao é importante porque, sem ela,
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“o contrato pode tornar-se inviavel e levar a necessidade de sua rescisdo. E do interesse ptiblico a
continuidade dos contratos administrativos.” (Di Pietro, 2022, p. 1050).

A atuacao do DB dentro dos contratos administrativos pode facilitar essa recomposicao,
nao através da aplicacao de indices aleatorios que pouco se relacionam com o efetivo custo-satide
ou aplicavel sobre uma tabela defasada°, mas por meio da analise efetiva e concreta dos fatos,
levando em consideracao eventuais distorcoes que possam existir na gestao hospitalar e que im-
pactam no custo dos servicos.

A Tabela SUS, de aplicacao nacional, ndo contempla realidades regionais, como os pisos
regionais de salario, o percentual de ICMS incidente sobre energia elétrica e medicamentos, a
logistica de distribuicao de produtos, para citar alguns exemplos. Por isso, o custo da assisténcia
no interior do Amazonas nao é o mesmo do existente na cidade de Sao Paulo. Sao realidades dife-
rentes que precisam ser consideradas na formulagao do custo da assisténcia, e que um DB atuante
tera condigoes de mensurar e de auxiliar as partes a estabelecerem essa correlacao entre custo e
remuneracao.

O subfinanciamento do sistema publico de satide € uma realidade que precisa ser supera-
da, e a0 mesmo tempo, nao se podera dar margem para que falhas gerenciais nos hospitais acar-
retem 6nus ao erario puablico, por isso o DB pode facilitar a identificacio e correcao de distorcoes
que possam se originar em quaisquer dos lados.

O segundo conflito cronico existente esta na limitacao dos pagamentos ao teto finan-
ceiro. Os contratos administrativos celebrados com os hospitais privados estabelecem a contra-
prestacao aos servicos calculados proporcionalmente as metas estabelecidas. A apuracao do valor
devido leva em consideracao: a) na alta complexidade, o pagamento é realizado de acordo com a
producao, isto é, com a quantidade de atendimentos realizados, por isso é denominado de “p6s-
-fixado”; b) na média complexidade, a remuneracao é feita por um valor fixo, mas atrelado ao
cumprimento de metas e indicadores, por isso é denominado de “pré-fixado” (Wanderley, 2008,
p- 46).

A regra, no entanto, é a existéncia de atendimentos muito acima dos limites estabelecidos
no contrato, e, apesar de o hospital possuir gasto com a assisténcia prestada, os pagamentos sao
realizados até o limite do valor contratual, por forca do que se denomina de teto financeiro. A
justificativa é de inexisténcia de orcamento para suportar o atendimento acima do estabelecido
contratualmente, ainda que esses pacientes tenham sido encaminhados pelos proprios gestores
do SUS.

Esse atendimento excedente ao contratual e nao pago, por determinacao dos gestores do
SUS, é transferido para meses subsequentes, onde também ha extrapolagao, criando-se assim um
acamulo crescente de contas nao pagas em favor das instituicoes hospitalares, que por outro lado,
acabam se endividando por serem obrigadas a custear a assisténcia, fato que vem desaguando no
Judiciario®, com as acoes conhecidas como “extrateto”.

A assisténcia informal do DB podera contribuir para que as partes estabelecam mecanis-
mos de autorregulacao, assim como o estabelecimento de determinados gatilhos para a incidén-
cia da clausula do equilibrio economico-financeiro.

20 A Lein® 14.820/2024 acrescentou o § 5° no artigo 26 da Lei n® 8.080/1990 para prever a correcao da Tabela SUS, por
ato do Ministério da Satide, sem estabelecer critérios para essa correcao e ressalvando a existéncia de disponibilidade
orcamentaria e financeira.
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Outro conflito cronico decorre da aplicag¢do das metas qualiquantitativas, que sao previs-
tas nos contratos administrativos. As metas qualiquantitativas foram estabelecidas pela Portaria
GM/MS n° 3410/2013 e sao utilizadas como referencial para pagamento. Essa portaria faculta
a distribuicao dos valores entre as metas qualitativa e quantitativa, desde que uma delas tenha
percentual minimo de 40%.

As metas quantitativas estao relacionadas aos servigos objeto do contrato. Nessas metas
sao contempladas, por exemplo, a quantidade de leitos contratados, o referencial de cirurgias
eletivas e de primeiras consultas ambulatoriais por especialidade, os exames contratados (tomo-
grafia, ultrassonografia, ressonancia magnética etc.), entre outros.

As metas qualitativas sao variaveis e estabelecem uma gama de indicadores que o gestor
regional do SUS pretende alcangar e entende como referencial de qualidade. Incluem-se nessas
metas a defini¢ao de indices, como taxa de mortalidade institucional, taxa de infeccao hospitalar e
taxa de ocupacao de leito; atuacao efetiva de comissoes obrigatérias (como a comissao de revisao
de prontuarios, comissao de revisao de 6bitos e comissao de controle de infeccao hospitalar); ado-
¢ao de politicas de aleitamento materno; ampliacao de horario de visitas; existéncia de protocolos
assistenciais, e até o alcance de metas de interesse regional, como é o caso da reducao de 6bitos
materno-infantil, caso esse seja elevado na regiao.

Seguindo a sugestao feita pelo paragrafo 1° do artigo 28 da citada portaria, em relagao
ao valor estabelecido para o componente pré-fixado, 40% do valor contratado tem o pagamento
condicionado ao cumprimento das metas quantitativas e 60% das metas qualitativas. Se as metas
nao sao alcancadas, ha deducao no valor pago ao hospital, conforme estabelecido no documento
descrito (anexo do contrato administrativo).

O conflito surge quanto o hospital nao consegue cumprir as metas qualiquantitativas por
atos praticados pelo proprio sistema, como ocorre no caso de pacientes encaminhados ao pronto-
-socorro, acima da capacidade estimada, exigindo que o hospital cancele cirurgias eletivas por ser
necessaria a utilizagao da sala cirtirgica ou leito (UTI ou internagao), pois se deve priorizar sempre
os casos de urgéncia ou emergéncia, o que ocorre com frequéncia. Por isso, Melo et al. (2021, p.
1160) defende que nao é possivel correlacionar a qualidade assistencial ao cuamprimento das me-
tas.

Os contratos administrativos preveem que a avaliacao dessas metas sejam feitas por uma
comissao de avaliacdo, com a presenca de representante dos gestores do SUS, hospital e do con-
trole social (Wanderley, 2008, p. 47); na pratica, o hospital é voto vencido e a comissao nao leva
em consideracao as razoes que levaram ao nao cumprimento das metas, e, assim, sofrem tri-
plamente: primeiro, porque sao obrigados a receber pacientes acima do limite contratado e até
mesmo acima da capacidade técnico-operacional; segundo, porque muitos valores nao lhes sao
pagos por forga do teto financeiros e, terceiro, porque acabam tendo redugao no valor contratado
porque nao conseguiram cumprir as metas contratadas.

O DB, como 6rgao técnico que acompanha a execucao do contrato, possui condicoes de

2 Cite-se, como exemplos de a¢bes em que se discute o extrateto: a) Autos n°® 5023875-27.2021.4.04.0000 (Agravo
de Instrumento), Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Partes: Irmandade da Santa Casa de Londrina e Unido Fe-
deral, tramitacdo na 42 Turma, Relator Luis Alberto D'Azevedo Aurvalle, juntado aos autos em 13/10/2021; b) Autos
n° 5012862-60.2023.4.04.0000 (Agravo de Instrumento), Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Partes: Hospital
Nossa Senhora das Gracas e Unido Federal, tramitacao na 122 Turma, Relatora Gisele Lemke, juntado aos autos em 28
jul. 2023.
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avaliar as razoes do nao cumprimento das metas qualiquantitativas, identificando se suas causas
sao originadas do préprio sistema ou por falhas na gestao hospital. Ademais, o acompanhamento
pelo comité das reunioes de avaliacao facilitara o processo de comunicacao, gerando equilibrio
entre as partes, e, por meio da assisténcia informal, pode contribuir para a manutengao do bom
relacionamento entre elas, pois “O bom relacionamento entre a Secretaria [de Satde] e o hospital
€ muito importante para que se consiga administrar o complicado e complexo acompanhamento
das informacoes hospitalares (Borges Neto, 2008, p. 52).”

Outro conflito cronico esta na requlacdo assistencial: o problema da vaga zero. A vaga
zero € o mecanismo criado pelo Ministério da Satide, por meio da Portaria GM/MS n° 2048/2002,
que assegura ao servico regulador a competéncia para definir o encaminhamento de um paciente
a um servico de satide, quando nao ha leitos disponiveis no sistema. O hospital nao pode recusar
esse atendimento, ainda que sua capacidade técnico-operacional esteja esgotada, pelo fato de que
a vaga zero, em tese, somente ocorre quando todos os hospitais se encontram sem leitos SUS dis-
poniveis.

A criacao desse regime foi o meio encontrado pelo Ministério da Satide para resolver o
problema da falta de vaga no atendimento de urgéncias e emergéncias, transferindo para o hospi-
tal, que nao possui leitos disponiveis, o problema de atender o paciente. Por causa desse mecanis-
mo é que se encontra, hoje, pacientes em corredores, sentados em cadeiras ou deitados rente ao
chao em macas de ambulancias, por falta de espaco nos prontos-socorros. O que era para ser um
recurso esporadico?, tornou-se a rotina dentro dos hospitais.

A regulacao? assistencial foi instituida por meio da Portaria GM/MS n° 1863/2003, que
criou a Politica Nacional de Atencao as Urgéncias (PNAU), reformulada pela Portaria GM/MS n°
1600/2011, que constituiu a Rede de Atencao as Urgéencias e Emergéncias (RUE) com o objetivo
de integrar os servicos assistenciais, desde as Unidades Basicas de Satde (UBS) até os hospitais
de alta complexidade, por meio de atuagao regionalizada e que leva em consideracao a classifica-
cao de risco dos pacientes. A pretensao da RUE é atribuir aos gestores locais do SUS o controle e
gestao das vagas dos leitos hospitalares contratados, para melhor organizagao dos fluxos (Santos
Filho et al., 2020, p. 1).

O fato de existir mais pacientes do que leitos contratados pelo SUS ja seria causa de super-
lotagao nos prontos-socorros, mas a isso devem ser acrescidas as falhas no sistema de regulacio e
as regulacOes paralelas.

De acordo com estudo efetuado por Konder e O’dwyer (2019, p. 20) o sistema de regula-
¢ao muitas vezes se mostra falho por existir um falso agravamento do caso, seja pelo solicitante
da vaga (servico de origem), seja pelo proprio sistema regulador, como meio de forcar o hospital
ao recebimento do paciente. As autoras transcrevem os depoimentos prestados por profissionais
que atendem em Unidades de Pronto-Atendimento (UPAs) em que apontam claramente esse
fato, como se observa do relato a seguir: “Eu ja recebi uma Vaga Zero ‘paciente entubado, choque
anafilatico, de picada de abelha’, ai falei com todo mundo: ‘prepara a sala vermelha’. Ai o paciente
chega andando, falando ‘porque a médica achou que ia ter que entubar’. (UPA M8)”.

22() Conselho Federal de Medicina (CFM), por meio das Resolucoes CFM n° 2007/2014 e 2110/2014 estabelece que a
vaga zero deve ser utilizada como situacdo de excecao, e, no, rotina dentro dos servigos de urgéncia.

23 Tofani et al. (2023, p. 2) afirmam que a regulagio € um conceito polissémico, e, na satide, deve ser entendido como
a “capacidade de intervengao nos processos de prestacao de servicos, alterando ou orientado sua execugio por meio de
ag0es técnicas e/ou politicas.”
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Cecilio et al. (2014, p. 1509) apontam, por outro lado, a existéncia do que denomina de re-
gulacao paralela, citando: a) regulacao clientelistica, que € a aceitacao e atendimento de pacientes,
pelo hospital, para atender solicitacao de politicos; b) regulacao profissional, que é a aceitagao e
atendimento de pacientes, pelo hospital, para atender pedidos de outros profissionais de satide,
em razao de vinculo de amizade; ¢) regulacdo leiga, através da qual o proprio paciente busca me-
canismos para furar filas do sistema. Sobre a regulagao leiga, Tofani et al. (2023) citam exemplos
de pacientes que pagam a realizacao de exames com recursos proprios para acelerar o atendimen-
to, existindo assim um misto de atendimento publico e privado. Os autores também citam que a
regulacao leita gera a “producao de iniquidades ou favorecimentos para determinados grupos de
usuarios” (Tofani et al., 2023, p. 11), como é o caso de atendimentos que sao “urgenciados” nas
portas dos hospitais.

A falha no processo de regulacao pode existir tanto em relacao a Administracao Publi-
ca quanto ao hospital e o0 DB pode desempenhar importante papel. Esse comité, pelo seu cara-
ter técnico, possui condicoes de identificar o efetivo limite da capacidade técnico-operacional do
hospital e identificar distor¢oes na transferéncia de pacientes por meio da regulacao assistencial,
municiando o gestor local do SUS de elementos que lhes permita sua correcao?+. Também pode
contribuir para a reducao das regulacoes paralelas, com maior disponibilidade de leitos no siste-
ma, ao identificar os casos de fluxo irregular.

5 Conclusoes

Os hospitais privados representam importante prestadores de servigos ao SUS, pois sua
participacao na assisténcia gera dependéncia do sistema, que nao tem condicoes de absorver essa
demanda em caso de extin¢ao dos contratos administrativos firmados com os hospitais privados.
Problemas ligados a falta do equilibrio econémico-financeiro, auséncia de integral pagamento
pelos servicos prestados em razao do teto financeiro, aplicacao equivocada das metas qualiquan-
titativas e falha na regulacdo assistencial agravada pela excessiva utilizacao do regime de vaga
zero sao causas de conflitos cronicos, que geram o endividamento dos hospitais, especialmente os
sem fins lucrativos.

O Dispute Board é mecanismo extrajudicial de resolugao de conflitos, amplamente utili-
zado na construcao civil, cuja eficacia é comprovada internacionalmente.

Os hospitais privados sao estruturas complexas, que celebram com a Administracao Pa-
blica contratos administrativos para prestagao de servicos, igualmente complexos e de longa du-
racao, sendo importante a existéncia de mecanismo consensual de resolucao dos conflitos, como
meio de manter o bom relacionamento entre as partes e assegurar a adequada execucao dos con-
tratos administrativos.

O Dispute Board pode ser aplicavel aos contratos administrativos celebrados pelos hospi-

24 Entre essas distor¢Oes cita-se o caso de municipios menores que ndo cumprem com sua obrigacao de manter profis-
sionais médicos nas especialidades basicas (clinica médica, pediatria e obstetricia) e, por isso, muitas vezes utilizam do
expediente de falso agravamento do paciente para transferi-lo para hospitais situados em municipios-polo. Entre essas
distorgdes cita-se o caso de municipios menores que ndo cumprem com sua obrigacao de manter profissionais médicos
nas especialidades bésicas (clinica médica, pediatria e obstetricia) e, por isso, muitas vezes utilizam do expediente de
falso agravamento do paciente para transferi-lo para hospitais situados em municipios-polo.
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tais privados no ambito do SUS, com possibilidade de se alcancar a mesma eficécia ja constatada
na construcao civil, inclusive na resolugao dos conflitos cronicos, o que se dara através da designa-
¢ao de um comité composto por profissionais imparciais e independentes, de elevada capacidade
técnica, que por meio de assisténcia informal, recomendacao ou decisao vinculativa, resolvera os
conflitos surgidos durante a execucao do contrato.
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Resumo

O presente artigo examina a aplicacao do instituto da suppressio ao direito das operadoras
de plano de saude de resilir o contrato em face de segurados, descendentes do titular, que ja
atingiram a idade-limite prevista em contrato para figurar como dependentes. Observa-se,
nos casos que tém chegado ao Poder Judiciario, prolongada inatividade das operadoras de
plano de saude no exercicio da resilicao em relacao aos dependentes, deixando para promo-
vé-la, em muitos dos processos analisados, décadas apos atingido o limite etario previsto em
contrato, quando ja criada na contraparte expectativa legitima de que o desligamento, por tal
fundamento, nao mais ocorreria. Apos examinar os pressupostos gerais da suppressio como
figura parcelar da boa-fé objetiva, o artigo busca verificar a presenca desses requisitos na si-
tuacao especifica referida, bem como a postura da jurisprudéncia, em especial do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, diante da questao.

Palavras-chave: Plano de satide; Dependentes; Resilicao; Boa-fé objetiva; Suppressio.
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Consideracoes Finais. Referéncias

1 Introducao

Nos ultimos anos, o Poder Judiciario tem sido acionado repetidamente em disputas en-
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volvendo a exclusao de segurados dependentes de planos de satide. As lides tém inicio quando a
fornecedora do servico, ap6s verificar que determinado segurado ultrapassou a idade-limite para
figurar como dependente, promove, unilateralmente, a sua exclusao do contrato.

Ocorre que, frequentemente, tal exclusao € efetivada diversos anos — ou até mesmo déca-
das — ap6s o segurado ter completado a idade-limite. Como se vera a seguir, foram identificados
casos em que o interregno entre o atingimento do limite etario previsto em contrato e o exerci-
cio da resilicao superou trés décadas, sendo os dependentes desligados nessas condicoes pessoas
quase sexagenarias, com absoluta impossibilidade de aderir, a essa altura, a outro plano de satide
de condicoes semelhantes.

Em contrapartida, é fato notério que as mesmas operadoras! optam por manter o vinculo
com outros dependentes em idénticas condicoes, a indicar que a tomada de decisao quanto ao
desligamento passa por outros fatores, em especial a sinistralidade observada em cada contra-
to. Nao coincidentemente, verifica-se que os consumidores excluidos apresentam, quase sempre,
problemas graves de satide, demandando tratamentos médicos custosos.

Diante de tal cenario, muitos dos consumidores excluidos unilateralmente da condicao
de dependentes do plano ingressam em juizo alegando a abusividade da resilicao, invocando a
figura parcelar da suppressio. Argumentam, fundamentalmente, que o transcurso de interregno
significativo — entre o momento em que se completa a idade-limite prevista em contrato e o efeti-
vo desligamento unilateral pela empresa — associado a atos confirmadores da relacao praticados
pela operadora de plano de satide (v.g., recebimento das mensalidades, fornecimento de trata-
mentos), seriam fatores geradores de legitima expectativa, da parte dos consumidores, de que a
resilicdo do contrato, baseada na idade-limite, nao mais seria operada.

Tal arguicao tem encontrado, como se vera a seguir, respaldo entre os julgadores, especial-
mente do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, no qual centramos nossa pesquisa.

O presente artigo busca examinar a configuragao ou nao dos requisitos da suppressio na
hipétese, bem como as possiveis implicagoes, em longo prazo, que seu reconhecimento, em favor
dos consumidores, pode ensejar.

Primeiramente, no item 2, sera examinada a relacao entre plano de satide e dependente,
passo necessario para a compreensao do problema. Em seguida, no item 3, passar-se-a a concei-
tuacdo e exposicao dos requisitos da suppressio, enquanto figura parcelar da boa-fé objetiva. No
item 4, sera aprofundada a relacao entre a suppressio e os casos de exclusao de dependentes de
planos de satide, a fim de verificar se estao presentes os requisitos da primeira. Ja no item 5, em
arremate, serao feitas consideragoes sobre o tratamento majoritariamente dado pelo Poder Judi-
ciario a questao, ocasiao na qual serdao abordadas, também, possiveis implicacdes em longo prazo
do novo entendimento.

2 Os segurados dependentes em planos de satide

No que diz respeito a quem pode ser enquadrado como dependente, nao h definigao clara
na legislacao sobre planos de satude. Por tal motivo, é possivel que os diferentes planos de satde

'E interessante destacar que os casos examinados neste artigo, em sua quase totalidade, dizem respeito a uma tnica
operadora de plano de satde.
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sigam critérios distintos, conforme clausulas contratuais especificas definidoras de tal condicao.

A validade dessas disposicoes contratuais, contudo, deve ser aferida a luz da propria ideia
de dependéncia economica. Nesse sentido, clausula contratual que exclua a condi¢ao de depen-
dente quando do atingimento da maioridade civil (18 anos), por exemplo, padecera de clara in-
validade, na medida em que, na atual conformacao da sociedade, dificilmente um filho ter4 al-
cancado autonomia financeira nesse momento da vida, no qual muito provavelmente acabou de
ingressar, ou esta apenas em vias de ingressar, em curso superior ou técnico.

Nesse contexto, algumas leis que definem o conceito de dependente em outras esferas
podem ser invocadas como parametros para se efetuar o controle de abusividade dessas disposi-
cOes contratuais, ou mesmo como fontes de integracao do contrato, se este for lacunoso quanto a
idade-limite. A primeira delas é a Lei n® 8.250/1995, que dispoe sobre o imposto de renda para
pessoas fisicas que, em seu art. 35, estabelece o que segue:

Art. 35. Para efeito do disposto nos arts. 4°, inciso IIL, e 89, inciso II, alinea ¢, poderao ser consi-
derados como dependentes:

I- o conjuge;
II - o companheiro ou a companheira, desde que haja vida em comum por mais de cinco anos,
ou por periodo menor se da uniao resultou filho;

III - a filha, o filho, a enteada ou o enteado, até 21 anos, ou de qualquer idade quando incapaci-
tado fisica ou mentalmente para o trabalho; (Vide ADIN 5583)

IV - 0 menor pobre, até 21 anos, que o contribuinte crie e eduque e do qual detenha a guarda
judicial;

V - 0 irméo, o neto ou o bisneto, sem arrimo dos pais, até 21 anos, desde que o contribuinte de-

tenha a guarda judicial, ou de qualquer idade quando incapacitado fisica ou mentalmente para
o trabalho; (Vide ADIN 5583)

[...]
§ 1° Os dependentes a que se referem os incisos III e V deste artigo poderao ser assim conside-
rados quando maiores até 24 anos de idade, se ainda estiverem cursando estabelecimento de

ensino superior ou escola técnica de segundo grau.

Em linha semelhante, ha, também, a Lei n° 8.213/1991, que trata de planos de beneficios
da Previdéncia Social, a qual, em seu art. 16, I, dispoe:

Art. 16. So beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condigio de dependentes
do segurado:

I - o conjuge, a companheira, o companheiro e o filho nao emancipado, de qualquer condicao,
menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou
deficiéncia grave;

II - os pais;

III - 0 irmao nao emancipado, de qualquer condicao, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido
ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave;

Interessante destacar que, na quase totalidade dos casos analisados pelo Tribunal de Jus-
tica do Estado de Sao Paulo (especificados nas notas de rodapé 25 a 44 seguintes), a clausula que
trata da condicao de dependente nos respectivos contratos nao fixa diretamente uma idade-li-
mite, utilizando-se, ao invés, de remissao expressa aos marcos legais definidores da condicao de
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dependente para fins previdenciarios e de imposto de renda, que acabamos de transcrever.

Desse modo, tendo-se os referidos textos legais por base, o limite para a permanéncia de
descendentes na condi¢ao de dependentes seria de 21 ou 24 anos de idade (a depender da circuns-
tancia de estarem ou nao matriculados em cursos de ensino superior ou técnico).

Diante de tal constatacao, é possivel concluir que surge para o fornecedor, em regra, alcan-
cadas as idades referidas (21 ou 24 anos), o direito potestativo de, unilateralmente, promover a
resilicido do contrato em relacao ao segurado dependente?, na medida em que este nao ostentaria
mais, a esta altura da vida, dependéncia econdémica presumida em relagdo ao titular do contrato.

Todavia, na pratica, como ja salientado, é muito comum que filhos de titulares de plano de
saide, mesmo superando a idade-limite referida, sigam como segurados-dependentes de forma
indeterminada, sem qualquer oposicao por parte da operadora, a qual deixa de exercer imediata-
mente seu direito potestativo a resilicao do contrato. A duracao de tal cenario pode superar varias
décadas, conforme alguns dos casos analisados.

O problema surge exatamente nos casos em que, transcorrido longo lapso de tempo desde
o implemento da idade-limite, o fornecedor resolve exercer tal direito potestativo, ha muito “es-
quecido” na relacao contratual — e, pior, de forma seletiva, escolhendo resilir a relacao para alguns
(os menos rentaveis), a0 mesmo tempo em que opta por preservar a condicao de dependente de
outros (0s mais rentaveis).

E nesse contexto que, sob o prisma da suppressio, a resilicio pela operadora tende a con-
figurar exercicio inadmissivel de posicao juridica. Analisemos os requisitos dessa figura parcelar
da boa-fé objetiva.

3 A boa-fé objetiva e o instituto da suppressio

Um dos principios basilares do moderno Direito das Obrigacoes é a boa-fé objetiva, a
qual, no Cédigo Civil de 2002, ganhou expresso respaldo no artigo 422: “Os contratantes sao
obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execucao, os principios de
probidade e boa-fé”.

A melhor doutrina identifica trés funcoes para a boa-fé objetiva: a primeira, dita herme-
néutica, em que a boa-fé ingressa como parametro de determinacao do sentido e do alcance das
clausulas contratuais; a segunda, chamada integradora ou nomogenética, pela qual a boa-fé age
colmatando lacunas e criando deveres anexos (também conhecidos como instrumentais ou la-
terais positivos) e de protecao (também chamados de laterais negativos); e, por fim, a terceira
funcao, dita corretora, pela qual a boa-fé atua fixando limites ao exercicio de posicoes ativas,
impedindo seu uso disfuncional ou abusivo (Martins-Costa: 2018, p. 481-626).

2Vale recordar que direito potestativo, em breve resumo, € a posicao juridica ativa que autoriza seu titular a modificar,
de forma unilateral, a situagdo subjetiva de outrem, que nao pode esquivar-se desse efeito, permanecendo em estado de
sujeicdo (ndo s6 o concurso da vontade deste é desnecessario, como os efeitos produzem-se mesmo contra sua vonta-
de). Constituem outros direitos potestativos, por exemplo: o poder que tem o condémino de desfazer o condominio; a
faculdade que tem o conjuge de promover o divorcio; o poder que tem o mandante e o doador de revogarem o mandato
e a doacdo; a faculdade do herdeiro de aceitar a heranca; o poder da parte de resolver o contrato em caso de inadimple-
mento absoluto do outro contratante (Amorim Filho: 2011, p. 29-30).
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Para as finalidades deste artigo, importa especialmente esta tltima funcao: a corretora.

Em que pese a teoria do abuso de direito ter sido construida tomando por referencial a ca-
tegoria do direito subjetivo, sendo a prépria redacao do art. 187 do Codigo Civil um demonstrativo
disso (“também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo[...]”), é certo que outras
posicoes juridicas ativas — v.g., direitos potestativos, excecoes materiais — também podem ser
utilizadas de forma abusiva, em viola¢ao a boa-fé, merecendo o mesmo tratamento, em termos de
consequéncias juridicas, do abuso de direito subjetivo. E por isso mesmo que Menezes Cordeiro
propoe a expressao “exercicio inadmissivel de posicao juridica”, capaz de abarcar outras figuras
além do direito subjetivo, no lugar da tradicional “abuso de direito”™:

O exercicio inadmissivel, por disfuncionalidade face ao sistema, foi fixado com referéncia ao
direito subjetivo; nessa base surgiu, alids, a doutrina inicial do abuso de direito. O tratamento
tipico dos exercicios ditos abusivos mostrou que o fenémeno pode ocorrer em situacoes irre-
dutiveis a direitos subjetivos num sentido estrito: poderes, faculdades, direitos potestativos e
outras realidades colocam-se, em certas circunstancias, perante o sistema, numa sequéncia tal
que a sua atuacdo, contrariando a boa-fé, torna-se, na linguagem do Codigo Civil, “ilegitima”.
O ambito da inadmissibilidade de exercicio, limitado ao direito subjetivo, numa visao histérica
e nuclear-explicativa, deve ser alargado. Consciente do problema e apoiado em jurisprudéncia
sugestiva, Siebert propoe o termo “abuso de normas”. O termo “abuso de normas juridicas”,
porém, s6 colhe quando essas normas sejam permissivas, e na medida que o sejam. Aclarada a
necessidade de, conceptual e linguisticamente, transcender a férmula do abuso de direito [...] e
presente a insuficiéncia possivel do esquema siebertiano do “abuso de normas”, fica, como qtil,

a locucao exercicio inadmissivel de posicoes juridicas (Menezes Cordeiro: 2007, p. 898-899)

O mesmo autor defende que o exame do exercicio inadmissivel de posi¢oes juridicas seja
efetuado por meio de “tipos”, enumerando seis formas tipicas de abuso: [i] exceptio doli; [ii] veni-
re contra factum proprium; [iii] inalegabilidade de nulidades formais; [iv] suppressio e surrec-
tio; [v] tu quoque; [vi] desequilibrio no exercicio juridico. (Menezes Cordeiro: 2007, p. 719-860)

Esses tipos constituem, afirma Luciano de Camargo Penteado, as chamadas “figuras par-
celares” da boa-fé objetiva, ou seja, linhas de argumentacao que se tornam recorrentes na dou-
trina e nos tribunais, formadas a partir da reuniao de casos semelhantes (técnica do “grupo de
casos”), e que ajudam a dar ao principio da boa-fé objetiva maior concretude e estabilidade de
aplicacao (na medida em que facilitam a sedimentacao e o refinamento do tratamento dos requi-
sitos de cada “grupo de casos”) (2006, p. 261).

Dois vetores principais orientam as hipo6teses de exercicio inadmissivel de posi¢oes juri-
dicas, segundo Menezes Cordeiro: [i] a protecao da confianca e [ii] o resguardo do que ele deno-
mina “materialidade das situacoes juridicas”. Os tipos da exceptio doli, do venire contra factum
proprium, da suppressio, da surrectio e da inalegabilidade de nulidades formais sao orientados
predominantemente pelo primeiro vetor: visam a resguardar situacoes de confianca, de legitimas
expectativas geradas, que o direito entende por bem proteger. Ja o tu quoque e o tipo do desequi-
librio no exercicio juridico poem antes a tonica na necessidade de respeitar a realidade material
da relagao — isto é, proteger o seu equilibrio intrinseco, com enfoque nas particularidades do caso
concreto. (2007, p. 900).

Dentre as hip6teses de exercicio inadmissivel orientadas pela protecao a confianga, duas
estdo intimamente relacionadas ao transcurso do tempo: a suppressio e a surrectio. Interessa-
-nos, para os fins deste trabalho, a primeira especificamente.
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A suppressio, derivada do Verwirkung alemao, ensina Judith Martins-Costa, é caracteri-
zada por uma inatividade do titular da posicao juridica, que, por ter perdurado por lapso de tem-
po significativo (ndo determinavel a priori, ao contrario da prescricao e da decadéncia), foi capaz
de criar na contraparte legitima expectativa de que ela ndo mais seria exercida (2018, p. 710-711).

Na mesma linha, Ant6nio Junqueira de Azevedo destaca, ao descrever essa figura par-
celar, o elemento surpresa de quem, ap06s ter ficado inerte por certo tempo, vem exigir da outra
parte uma conduta “esquecida” na relacao contratual (2009, p. 321).

Julio Gonzaga Andrade Neves especifica os requisitos para sua configuracao (2016, p. 96-
111).

Em primeiro lugar, afirma o autor, é preciso haver uma posicao juridica subjetiva conhe-
cida e exercitavel, afinal, para que se configure verdadeira omissao, inatividade, imputavel ao
titular, a ponto de seu exercicio tardio violar a confianca, é necessério que seu titular conheca e
possa ter exercido, em concreto, a posicao juridica ativa. Se nao a conhecia, ou estava impedido
temporariamente de exercé-la, sua inatividade nao é configuradora da suppressio?.

Soma-se a esse requisito a abstencdo ostensiva do exercicio pelo seu titular. Desse pres-
suposto, colhem-se dois elementos: o comportamento omissivo e a passagem do tempo.* Sao
estes pontos, alids, que marcam a distin¢ao entre a suppressio e outra figura parcelar voltada a
protecao da confianga, o venire contra factum proprium. Em ambas, busca-se vedar o compor-
tamento contraditério, que vulnera a confianca, mas a primeira guarda a particularidade de que
o comportamento contraditério consiste especificamente no pretender exercer uma pretensao
apds uma abstencao ostensiva geradora, na contraparte, da representacao de que a posic¢ao juri-
dica ativa nao mais seria exercida.s

Nessa senda, Julio Gonzaga Andrade Neves acrescenta como terceiro pressuposto justa-
mente a confianca legitima da contraparte no sentido de que a posicao ativa nao mais sera exer-
cida. Tal confianca derivaria de dois fatores principais: (i) o decurso do tempo; e (ii) os chamados

3 Em sentido semelhante, Humberto Avila enumera o requisito da imputabilidade, consistente na necessidade de a
omissdo no exercicio do direito ser imputavel ao seu titular. A passividade nao pode ser causada por outra pessoa ou de-
correr de representacao mental equivocada que afaste o conhecimento do titular a respeito do contetido do seu direito.
(2019, p. 330) Importante registrar, contudo, a existéncia de posicionamento em sentido diverso, que subtrai da figura
da suppressio qualquer elemento subjetivo, inclusive o proprio conhecimento da existéncia do direito. Gisela Sampaio
da Cruz Guedes, por exemplo, sustenta que, no decorrer da evolucio do instituto, rumo a sua completa objetivacao, “a
propria exigéncia de que o retardatario tivesse conhecimento do direito que deixava de exigir cedeu lugar para a neces-
sidade de se proteger a confianca de terceiros, apontada como ntcleo central do instituto.” (2019, p. 347)

4 Ao tratar deste requisito, que denomina inatividade, Humberto Avila sustenta que a omissio no exercicio do direito
deve ser total, para que se configure esta figura parcelar. Se o direito tiver sido exercido de algum modo pelo seu titular,
ainda que de maneira equivocada, sua postura nao pode ser censurada como omissa e por isso contraria as exigéncias
da boa-fé objetiva. (2019, p. 328)

5 A esse respeito, Luciano Camargo Penteado elucida as semelhancas e diferencas existentes entre os dois tipos: “A
razdo desta supressdo seria a de que teria o comportamento da parte gerado em outra a representacdo de que o direi-
to ndo seria mais atuado. A tutela da confianca, desta forma, imporia a necessidade de vedacdo ao comportamento
contraditério. Verifica-se uma proximidade entre a situacao da suppressio e a do venire, sendo o fato proprio, aqui, a
nao atuacio, ou seja, um comportamento omissivo, que implica a perda do direito ao exercicio da pretensao, de modo
legitimo.” (2007, p. 21)

E comum a afirmacio, inclusive, de que a suppressio corresponderia, na verdade, a uma espécie de venire, caracteriza-
da por um comportamento contraditério decorrente de longa omissao temporal no exercicio da posicao juridica ativa.
Haveria, nesse sentido, uma relaciio de género (venire) e espécie (suppressio) entre as figuras. Nesse sentido: Avila:
2019, p. 325; Schreiber: 2007, p. 189.
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“atos inspiradores” — vale dizer, condutas do titular, omissivas ou comissivas, capazes de reforcar
a confiancga, na contraparte, de que o direito nao mais sera exercido.®

Este requisito constitui o verdadeiro nticleo desta figura parcelar, pois evidencia que, dife-
rentemente do que ocorre com a prescricao e a decadéncia, nao basta o mero atraso, a passagem
do tempo, para que a posicao juridica ativa nao possa mais ser exercida. Como bem destaca Gisela
Sampaio da Cruz Guedes, “o decurso do tempo até é bastante relevante, mas, por si s6, nao é sufi-
ciente para configurar a suppressio. A figura depende, necessariamente, da criagao na contrapar-
te de uma legitima expectativa de que o credor ja nao mais exerceria a sua pretensao.” (2019, p.

345)

Necessario, inclusive, que o devedor, em razao da legitima confianca que o comportamen-
to do titular nele gerou, tenha exteriorizado essa confianga por meio de acoes ou omissoes, com
reflexos patrimoniais — o chamado “investimento de confianca” — de modo a ficar em situacao
francamente prejudicial com o exercicio tardio do direito em comparacao com a situacao em que
se encontraria no caso de exercicio tempestivo da pretensio pelo seu titular (Avila: 2019, p. 332).
Em outras palavras, é preciso que tal exercicio tardio, de surpresa, de um direito “esquecido” na
relacdo contratual, seja prejudicial, em concreto, para a contraparte.

Por tltimo, ha o préprio ato abusivo, violador da confianga, vale dizer, o exercicio do direi-
to em contrariedade a expectativa despertada na contraparte.

O eixo da figura, como se percebe a partir dos requisitos mencionados, esta na afronta
a boa-fé como regra de lealdade e como norma tutelar de legitimas expectativas. Visa a coibir a
surpresa desleal derivada de um comportamento contraditorio (de quem, apds manter omissao
prolongada, em circunstancias capazes de suscitar na contraparte a confianca de que a posicao
ativa nao mais seria exercida, resolve exercita-la em concreto). (Martins-Costa: 2018, p. 716)

Vale ressaltar, ademais, que nao figura como requisito da suppressio a culpa em sentido
amplo (Tepedino, 2012, p. 383-384). Tratando-se de instituto derivado da boa-fé objetiva, a von-
tade do agente é irrelevante, nao sendo necessario que o titular do direito demonstre intencao de
se beneficiar, de prejudicar a contraparte, ou mesmo que tenha agido com negligéncia, imprudén-
cia ou impericia (embora a omissao precise, como pontuado linhas atras, ser imputdvel ao credor,
o que abrange o conhecimento do direito e a possibilidade de seu exercicio em concreto).”

Nessa toada, importante distinguir a suppressio da rentincia. Na rentincia, mesmo em sua
forma tacita, ha uma declaracao de vontade no sentido de se abdicar de um direito, constituindo
ela propria um negdcio juridico unilateral (que nao depende da aceitacao da parte contraria ou
da geracao, nesta, de qualquer expectativa legitima). A vontade, e, portanto, o elemento subjeti-
vo, constitui seu nicleo. Além disso, a rentncia extingue por completo o direito, sendo um ato
perfeitamente licito (um negocio juridico, como visto). De outro lado, na suppressio, de matiz
mais objetivo, hd um comportamento protraido no tempo, que por forca da incidéncia da boa-fé
objetiva, gera na contraparte a confianca de que o titular nao mais pretende exercer seu direito. O
efeito desse tipo de comportamento abusivo, conforme entendimento predominante, resume-se
a obstar o exercicio do direito potestativo, pretensao ou excecao material — um efeito paralisante

6 A esse terceiro requisito, por sua vez, Humberto Avila denomina protetividade (2019, p. 331-332).

7 Lembrando, nesse ponto, que hé corrente no sentido da completa objetivacdo do instituto, a descartar mesmo a impu-
tabilidade da omissdo ao credor e a necessidade de seu conhecimento do direito e das circunstancias relevantes para o
seu exercicio (Guedes: 2019, p. 347).
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que se assemelha ao da prescricao. Além disso, a suppressio situa-se no plano da ilicitude, do abu-
so de direito, por se tratar de comportamento violador da confianca, da lealdade, da estabilidade
das relagGes (Guedes, p. 349-350).

Nao se pode perder de vista, entretanto, que a configuracao da suppressio, em concreto,
é solucao excepcional. A regra, pelo contrario, é o direito poder ser exercido até a consumacao do
prazo prescricional ou decadencial previsto em lei.

Vale aqui a adverténcia feita pela doutrina em relacao ao instituto em geral (Neves: 2016,
p- 73; Martins-Costa: 2018, p. 712-713), extensivel ao seu uso aplicado a hipétese em analise (re-
silicdo unilateral de contrato de plano de satide em relacao aos dependentes), de que o apelo a su-
ppressio deve ser feito sempre com moderacao e cautela, limitado aos casos em que significativa
a passagem do tempo (embora ndo atingido o prazo prescricional ou decadencial) e em que tal
transcurso seja suficiente para despertar, em virtude dos atos inspiradores, confianca legitima na
contraparte. Como afirma com propriedade Humberto Avila:

Em geral, todo credor pode, para fazer valer a sua pretensao, esgotar, até o tltimo dia, o prazo
que lhe ¢ oferecido pelo direito prescricional, e todo devedor deve preparar-se para que o credor
utilize, em toda a sua extensao, o prazo prescricional legal ou contratual. O instituto da limitacao
de direito por exercicio tardio (Verwirkung) s6 pode intervir em casos excepcionais, para nao
condenar os prazos de prescricdo a perda de sentido pratico e para que a seguranga do trafego
juridico, que é garantida pela clareza e calculabilidade dos prazos prescricionais, ndo seja substi-
tuida pela inseguranca de decisGes equitativas dependentes do caso concreto e dificeis de serem

previstas. (Avila: 2019, p. 327)

Em que pese haja alguma divergéncia acerca desse ponto, prevalece o entendimento de
que seu efeito é a suspensao da eficacia da posicao juridica ativa (direito subjetivo, direito potes-
tativo, excecdo material etc.) e nao propriamente a extingao desta (Nessa linha: Neves: 2016, p.
129-130; Avila, 2019, p. 325; Guedes: 2019, p. 353). De qualquer modo, sua consequéncia, como
bem destaca Gisela Sampaio da Cruz Guedes, é tao severa quanto a da prescricao: a suppressio
impede, obsta, limita o proprio exercicio da posicao juridica ativa, deixando imobilizada a pre-
tensao em razao da incidéncia da boa-fé objetiva, enquanto norma que impoe comportamentos
estaveis e coerentes das partes (Guedes, 2019, p. 335).

Superada a conceituacao inicial, cabe, agora, analisar especificamente a situacao da resili-
¢ao tardia, efetuada pelo plano de satide em relacao aos dependentes, decorrido tempo significa-
tivo apds o atingimento da idade-limite prevista em contrato.

4 Aplicacao da suppressio aos casos de exclusiao de dependentes

8 Por compartilharem esta eficacia paralisante, por configurarem ambas uma inatividade que se estende ao longo do
tempo, e por terem, em tltima anélise, a finalidade comum de estabilizacdo das relagoes juridicas, ha quem aproxime
os dois institutos, caracterizando a suppressio como verdadeira “prescricao de fato”: isto é, uma prescricao que se con-
sumaria sem a consumacao de marcos legais temporais expressos. Nesse sentido, por exemplo: Tepedino: 2012, p. 382-
384. Importante lembrar, contudo, a distingao profunda que existe entre os dois institutos no que concerne a exigéncia
do elemento “confianca”. Na prescri¢ao e na decadéncia, a confianga é elemento desimportante, bastando que o tempo
flua. Na suppressio, por sua vez, a confianca € elemento central, sendo a passagem do tempo relevante apenas e na exata
medida que desperte legitima confianca na parte interessada (Guedes: 2019, p. 354; Neves: 2016, p. 61).
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Conforme ja mencionado, a faculdade da operadora de plano de satide de resilir os con-
tratos de dependentes quando atingido o limite etario constitui direito potestativo — ou direito
formativo extintivo, na linguagem de Pontes de Miranda.?

Satisfeito tal requisito (idade), a resilicao, em relacao ao dependente, pode ser operada
independentemente de outros motivos (inadimplemento, por exemplo).

A expressao resilicao, nao utilizada no Codigo Civil de 1916, mas acolhida no vigente, de-
signa a cessacao do contrato, com efeitos ex nunc, em razao do exercicio, por uma das partes, do
poder formativo extintivo de fazer cessar a relacdo, mesmo nao havendo inadimplemento, quan-
do assim o autoriza a lei ou o contrato (Martins-Costa, 2011, p. 530). Por vezes, também é tratada
pela lei sob o termo “dentincia”. (Aguiar Jr.: 2004, p. 72)

Consistindo a resilicio em direito potestativo, ou direito formativo extintivo, o seu exerci-
cio pelo titular coloca a outra parte em estado de sujeicdo: vale dizer, se o plano de satide promove
o rompimento do contrato em relacao ao dependente em situacao legitima — antes de configurada
a suppressio e sem, por exemplo, que haja tratamento de saiide em andamento — o consumidor
nada podera fazer para exigir a manutencao da relacao juridica.

Vale lembrar que o contrato de plano de satde do tipo individual (condi¢cao da maioria dos
casos em analise neste artigo, nos quais, em verdade, o interesse primordial do consumidor na
manutencao da condicao de dependente reside justamente em continuar atrelado a um contrato
antigo, desse tipo) é daqueles que nao admite a resilicao unilateral pelo fornecedor. Conforme art.
13, paragrafo tinico, 11, da Lei n° 9.656/98, é vedada a “rescisao unilateral do contrato salvo por
fraude ou nao-pagamento da mensalidade por periodo superior a sessenta dias, consecutivos ou
nao, nos ultimos doze meses de vigéncia do contrato, desde que o consumidor seja comprovada-
mente notificado até o quinquagésimo dia de inadimpléncia”. Note-se que sob o manto do pouco
técnico termo rescisao o legislador em verdade esta vedando tanto a resilicao unilateral pura e
simples (por vontade ou conveniéncia da operadora), como, também, exigindo um inadimple-
mento qualificado para a resolucdo (caracterizado ou por fraude ou pelo ndo-pagamento da men-
salidade por periodo superior a sessenta dias, consecutivos ou nao, nos ultimos doze meses).

Mesmo em relagao aos planos coletivos, embora a eles nao se aplique a norma referida
no paragrafo anterior', ajurisprudéncia exige, caso se trate de contrato com menos de 30 bene-
ficiarios, que a operadora, para resilir unilateralmente o contrato, apresente justificativa idonea,
em atencao ao menor poder de barganha desse grupo de consumidores (em comparacao com a
realidade, em tese, dos contratos coletivos com mais de 30 beneficiarios)."

Mas, repisando: ainda que do tipo individual o plano de satde, se a operadora promover

9Pontes de Miranda estabelece uma diferenciacio entre direitos formados e direitos formativos. O direito do proprieta-
rio, por exemplo, é direito formado, bastante em si. Ja os direitos formativos sdo aqueles que tendem a criagdo (direitos
formativos geradores), a modificacdo (direitos formativos modificadores) ou a extingdo (direitos formativos extintivos)
de outros direitos: trata-se, no fundo, de um direito a pratica de ato que gere, modifique ou extinga outros direitos
(TRATADO DE DIREITO PRIVADO. Campinas: Bookseller, 2000, t. V, p. 349-357).

Nessa toada, Ruy Rosado de Aguiar Jr. define os direitos formativos extintivos como aqueles que, mediante ato unila-
teral do titular, independentemente da aquiescéncia da parte contraria, permitem o desfazimento de eficicia juridica
ja produzida ou da propria relagao juridica, como é o caso, por exemplo, da propria resilicio dos contratos quando
autorizada pela lei ou pelo contrato, da resolugao dos contratos bilaterais por incumprimento, do pedido de divorcio, da
decretacao de anulacao de um negécio juridico, da acdo de extincao de condominio (2004, p. 29)

1o Nesse sentido, por exemplo: STJ, EDcl no REsp 602397/RS, Rel. Ministro Ari Pargendler, Terceira Turma, j. em 24
abr. 2007.
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a resilicao em relacao ao dependente logo apds o atingimento da idade prevista em contrato, tal
postura sera legitima e nao dependera de inadimplemento na forma do art. 13, paragrafo tinico,
I1, da Lei n® 9.656/98, visto que é seu direito potestativo proceder dessa forma.

O problema esta exatamente na possibilidade de tal rompimento revelar-se abusivo em
concreto, isto é, disfuncional em relacao as expectativas legitimamente geradas, em virtude do
principio da boa-fé objetiva, acerca de sua continuidade (Martins-Costa: 2011, p. 532).

Nesse ponto, vale lembrar que os contratos de plano de satide, por duas razoes, sao parti-
cularmente sensiveis ao principio da boa-fé objetiva, fonte da suppressio.

Primeiro, por se tratar de contratos relacionais, nos quais incidem, com maior intensi-
dade, os deveres de cooperacao e consideracao aos interesses da parte contraria (Couto e Silva:
20006, p. 165), visto que naturalmente abertos em seu contetido (pense-se, nesse sentido, na mo-
dificacao continua do rol da ANS, na necessidade de incorporar novas técnicas no campo da me-
dicina, nas alteragoes permitidas da rede de atendimento, nas modificacoes frequentes introduzi-
das por novas leis cogentes e regulagoes administrativas). Como bem explica Antonio Junqueira
de Azevedo:

Procurando adaptar essas ideias ao nosso mundo conceptual, o que se percebe é que h4, no con-
trato relacional, um contrato de duragio e que exige fortemente colaborac@o. [...]. O principio
da boa-fé deve ser mais intensamente considerado nos [contratos relacionais], tendo em vista
seu carater aberto, com forte indefinicio na sua projecao para o futuro, impondo, para atingir os
seus fins, muita lealdade entre as partes. (Azevedo, 2009, p. 355-356)

Segundo, o contrato de plano de satde constitui tipico contrato existencial. Como bem
observa Marco Fabio Morsello, enquanto para os contratos ditos de lucro a primazia deve ser
conferida em regra ao principio da autonomia privada, em relacdo aos contratos existenciais, por
outro lado, impoe-se ao hermeneuta atribuir comparativamente maior densidade aos principios
sociais do contrato (boa-fé, funcao social e equilibrio) (2018, p. 528)*

1 Nesse sentido, por exemplo: STJ, EREsp n. 1.692.594/SP, Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Segunda Secao,
julgado em 12/2/2020, DJe de 19/2/2020; STJ, REsp n. 1.776.047/SP, Relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta
Turma, j. em 23/4/2019; TJISP, Apelacio Civel 1003202-41.2023.8.26.0008, Relator (a): Fernando Reverendo Vidal
Akaoui, 72 Camara de Direito Privado, j. em 18/04/2024; TJSP, Apelagao Civel 1061220-70.2023.8.26.0100, Relator
(a): Galdino Toledo Jtnior, 92 Camara de Direito Privado, j. em 05 abr. 2024.

12 Esta distingdo entre contratos existenciais e de lucro foi introduzida pioneiramente por Anténio Junqueira de Azeve-
do, constituindo, nas suas palavras, a “dicotomia contratual do século XXI”. Contratos existenciais, na licio do jurista,
sdo aqueles em que uma das partes, ou ambas, sao pessoas fisicas, e que tém por objeto da prestagio um bem conside-
rado essencial para a subsisténcia da pessoa ou para a preservacao de sua dignidade (alimentacio, moradia, entreteni-
mento, comunicacio, vestuario, satde, previdéncia etc.). Contratos de lucro, por sua vez, sao aqueles celebrados entre
empresarios, pessoas fisicas ou juridicas, ou ainda entre um empresario e um nao empresario, desde que este também
tenha celebrado o contrato com fim de lucro. Sustentou o autor, nesse sentido: “Os contratos existenciais tém com uma
das partes, ou ambas, as pessoas naturais; essas pessoas estio visando a sua subsisténcia. [...] Ora, as pessoas naturais
nao sao ‘descartaveis’ e os juizes tém que atender as suas necessidades fundamentais; é preciso respeitar o direito a vida,
a integridade fisica, a satide, a habitacio etc., de forma que clausulas contratuais que prejudiquem esses bens podem
ser desconsideradas. Ja os contratos de lucro sao aqueles entre empresas ou entre profissionais e, inversamente, se
essas entidades ou pessoas sdo incompetentes, devem ser expulsas, ‘descartadas’, do mercado ou da vida profissional.
No caso desses contratos de lucro, a interferéncia dos juizes perturba o funcionamento do mercado ou o exercicio das
profissoes; o principio ‘pacta sunt servanda’ tem que ter ai maior forca. [...] Outro ponto interessante sao as diferencas
de efeitos entre as duas categorias de contrato, por exemplo, quanto a boa-fé, quanto a fun¢io social, quanto ao dano
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Nos contratos existenciais, explica o mesmo autor, a fun¢ao corretora da boa-fé objetiva
atua, sobretudo, mediante a fixacao de limites aos direitos que a parte mais forte da relacao teria,
em tese, a faculdade de exercer perante a parte mais vulneravel (exatamente como ocorre com a
resilicao pelo atingimento da idade-limite), seja impedindo esse exercicio em determinadas cir-
cunstancias, seja dulcificando-o em outras (2018, p. 537).

Pois bem. A luz de todos esses elementos, cumpre examinar em que condicoes o exercicio
da resilicao, pela operadora de plano de satde, configura exercicio inadmissivel de posicao juri-
dica.

Desde o ano de 2020 — mas, sobretudo, a partir dos anos de 2023 e 2024, quando se in-
tensificou a pratica dos planos de satide de promoverem a resilicao nas condigoes tratadas neste
artigo*® — o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo vem se pronunciando no sentido da apli-
cacao da suppressio a hipotese. Em carater exemplificativo, transcrevem-se, abaixo, as ementas
de dois casos pioneiros analisados pela Corte:

Apelacio. Plano de satide. Acao proposta por dependente visando manuten¢io do contrato.
Subsisténcia do contrato por mais de um quinquénio ap6s termo originalmente previsto. Com-
portamento da operadora que acabou constituindo abdicacio da prerrogativa de por fim ao con-
trato. Inadmissibilidade de adoc¢ao de comportamento contrario a confianca criada junto aos
contratantes, sob pena de contrariedade a boa-fé. A¢do procedente para manutencao do plano
de satade. Recurso improvido.*

PLANO DE SAUDE. Manutencio de dependente. Autora beneficiaria de plano de satide na con-
dicdo de dependente do genitor titular. Contrato celebrado que prevé a exclusao do dependente

moral (a nosso ver, cabe dano moral nos contratos existenciais, mas nao nos contratos de lucro) etc.”. Tais consideracoes
constam de uma nota de atualizacio feita pelo Professor Antonio Junqueira de Azevedo a obra “Contratos”, de Orlando
Gomes (2008, p. 231-232), bem como de uma entrevista concedida pelo mesmo autor a Revista Trimestral de Direito
Civil (2008, p. 304-305).

Ruy Rosado de Aguiar Jr. também ir4 explorar, posteriormente, a distin¢io contratos existenciais/contratos de lucro,
apontando outras aplicacoes além das ja mencionadas. Em relacdo aos existenciais, segundo o autor, [i] deve haver
maior tolerancia quanto aos requisitos de forma do negbcio juridico, [ii] os deveres de informacao e de esclarecimento,
derivados da boa-fé objetiva, merecem maior énfase, [iii] deve haver menor rigor quanto aos requisitos para o reconhe-
cimento da lesdo e da onerosidade excessiva, [iv] o juiz deve privilegiar o principio da conservacao do negdcio juridico,
em caso de inadimplemento de menor importincia, e, por fim, [v] deve haver maior rigor no controle de clausulas
penais excessivas. Tudo isso, segundo o autor, para assegurar que sejam respeitados os valores inerentes a dignidade da
pessoa natural que participa do negocio. Em contrapartida, em relagao aos contratos de lucro, prevaleceria o seguinte:
[i]maior rigor na exigéncia de cumprimento exato das prestacoes; [ii] facilitacdo da comprovacio da mora; [iii] maior ri-
gor quanto aos requisitos da lesdo e da onerosidade excessiva; [iv] preponderancia dos usos e costumes na interpretacao
do negbcio juridico; [v] maior aceitacao de clausulas resolutivas expressas; [vi] menor controle judicial da abusividade
de multas estabelecidas no contrato. Pondera o autor, todavia, que, embora submetidos com maior rigor ao principio
pacta sunt servanda, nem por isso deixam de ser aplicados aos contratos de lucro, de forma absoluta, os preceitos cons-
titucionais (direitos fundamentais, livre concorréncia etc.) e demais principios que orientam as relagdes obrigacionais
em geral (boa-fé, funcdo social etc.). (2011, p. 106-107).

13 Muito se comenta a respeito do movimento de operadoras em dire¢ao a descontinuacdo de planos de satdde individu-
ais e familiares (com reajuste de mensalidade regulado pela ANS) em prol de planos coletivos (cujo reajuste é negociado
entre a operadora e empresas). A andlise de tal conjuntura foge do escopo do presente artigo, mas auxilia a demonstrar
0s possiveis motivos ocultos para o recente movimento de exclusdo de dependentes, evidenciado o seu carter abusivo.
Mais a esse respeito, confira-se, por exemplo: Operadoras cortam até 90% dos planos familiares. Disponivel em: ht-
tps://www.fenacor.org.br/noticias/operadoras-cortam-ate-9o-dos-planos-familiare. Acesso em: 02 nov. 2024.
4TJSP, Apelagao Civel 1000953-12.2016.8.26.0575, Relator (a): Enéas Costa Garcia; 12 Camara de Direito Privado, j.
em 22 jan. 2020.
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quando este completar 24 anos de idade. Requerida que manteve o contrato por mais de 12 anos
apods termo originalmente previsto. Suppressio. Comportamento contraditério da operadora
que, na medida em que deixou de realizar a dentincia no momento oportuno, sinaliza seu de-
sinteresse de por fim ao contrato. Conduta da ré que gerou justa expectativa da autora de que o
beneficio se manteria por prazo indeterminado. Inadmissibilidade de ado¢ao de comportamen-
to contrario a confianca criada junto a segurada, sob pena de contrariedade & boa-fé objetiva, na
funcdo de controle. Operadora de plano de satide que busca eximir-se da obrigacao contratual
assumida de ofertar plano de satde individual nas mesmas condicoes, mas exige que a autora
seja excluida da condicdo de dependente, invocando o mesmo contrato. Violacdo da regra "tu
quoque, Brute, fili mi?" impede que um contratante invoque a protegdo de uma norma que ele
proprio violou. Acao procedente. Recurso improvido.

Merece destaque, neste segundo caso, a invocagao, em conjunto com a suppressio, de ou-
tra figura parcelar da boa-fé objetiva, qual seja o tu quoque. *°

Isso porque, nesse caso especifico, a mesma clausula contratual que dispunha sobre a ida-
de-limite para gozar da condigao de dependente estabelecia que o filho excluido seria migrado,
se assim o quisesse, para novo plano, com as mesmas condicoes (do tipo individual), mas agora
como titular. Todavia, como a requerida nao comercializava mais planos individuais, pretendia
apenas desligar o dependente, sem oferecer-lhe novo plano em substitui¢do. Quanto a configu-
racao, também, do tu quoque na hipotese, assim descreveu o Desembargador Relator Francisco
Loureiro:

“Evidente que, com o advento do vigésimo quinto aniversario da autora, cabia a ré formalizar
sua exclusdo, ofertando-lhe, igualmente, plano individual com as mesmas condicoes.

[...]

Nao se tolera que uma parte, apds violar regra, pretenda exercer a posicao juridica que esta mes-
ma regra lhe assegura. Tal modalidade de comportamento contraditério recebeu da doutrina a
denominacao de ‘tu quoque, Brute, fili mi?’.

Assim, inadmissivel que a ré invoque o contrato celebrado apenas na parte que lhe interessa, e
busque eximir-se da obrigacao por si assumida por intermédio do mesmo contrato.

Elementar que se a ré ndo tem condi¢Ges de cumprir com sua obrigagao contratual de proceder
atransferéncia da autora para plano individual nas mesmas condigoes, cabe-lhe manter a bene-

ficiaria na condicao de dependente.”

Mas voltemos a suppressio.

Admitida a aplicacao da tese da suppressio em beneficio do consumidor em tais condi-
coes, surge a divida em relagdo ao prazo para o exercicio do direito a resilicio pela operadora — ou
seja, por quanto tempo poderia a fornecedora deixar de promover a resilicao do contrato sem que
seja suprimida essa sua prerrogativa. Ocorre que, mercé da propria natureza aberta da boa-fé
objetiva como clausula geral,” torna-se inviavel a estipulacao de critério completamente objetivo,

5TJSP, Apelacao Civel 1002119-83.2020.8.26.0011, Relator (a): Francisco Loureiro, 12 Cimara de Direito Privado, j.
em 06 ago. 2020.

16 A formula tu quoque traduz “o aflorar de uma regra pela qual a pessoa que viole uma norma juridica nao poderia, sem
abuso, exercer situacao juridica que essa mesma norma lhe tivesse atribuido.” (Menezes Cordeiro: 2007, p. 837). Desse
comportamento contraditério advém o legitimo espanto da parte contraria, que bem pode ser resumido, conforme
a licBo de Antonio Junqueira de Azevedo, na indagacao “até vocé que agiu desse modo, vem agora exigir de mim um
comportamento diferente?” (2004, p. 169).
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devendo cada caso ser analisado de acordo com suas especificidades.

Nao ha, em matéria de suppressio, ao contrario do que ocorre com a prescricao e a deca-
déncia, um tempo de inércia preciso. O tempo da confianca, afirma Judith Martins-Costa, é sem-
pre constatavel circunstancialmente (2018, p. 714). E por isso mesmo depende das circunstancias
faticas e juridicas que cercam o caso concreto, nao se podendo jamais analisar esta figura parcelar
em tese ou abstratamente.

Bem de ver que a aplicacdo da suppressio nessa hipotese especifica — resilicao do plano
de satilde com esteio no limite etario — adquire relevancia ainda mais significativa quando se tem
em mente que se trata, em rigor, de um direito potestativo sem prazo de exercicio previsto em
lei (que, no caso, seria decadencial, justamente em razao da natureza de direito potestativo).’*Ao
contrario do que ocorre com a prescricao (art. 205),” para a decadéncia nao existe um “prazo re-
sidual”, de modo que, inexistindo prazo legal definido para determinado direito potestativo, seu
exercicio € perpétuo, a semelhanca do que ocorre com as agoes declaratorias. Em outras palavras:
os valores confianga e estabilidade das relagoes, frente a passagem do tempo, s6 estao protegidos,
aqui, pela figura parcelar da suppressio. °

Em pesquisa que efetuamos junto ao sitio do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
localizamos 20 recursos de apelagao envolvendo a exata situagao tratada neste artigo.?* Na coluna
da esquerda esta indicado o naimero do recurso, enquanto na coluna da direita encontra-se o lap-
so de tempo entre o dependente ter completado a idade-limite e a iniciativa de resilicao promovi-
da pelo plano de satde.?? Em todos os casos, impende destacar, a Corte reconheceu presentes os
requisitos da suppressio e determinou a preservacao do vinculo. Os recursos estao posicionados
em ordem crescente de lapso temporal:

Quadro 01 - Duracio da cobertura ao dependente apoés a idade-limite em casos julgados pelo Tribunal de
Justica de Siao Paulo

N° do Recurso Anos de vigéncia do plano de satde apoés a idade-limite

7 A clausula geral constitui uma técnica legislativa, marcada por dupla indeterminacao: indeterminacio quanto a hi-
poétese legal (afinal, quais seriam, em cada caso, as posturas prescritas pela boa-fé, pelos bons costumes e pela funcao
social — isso apenas para citar trés exemplos classicos de clausulas gerais?) e indeterminacao quanto as consequén-
cias (qual o resultado, em concreto, de a conduta do contratante ndo estar em conformidade com a boa-fé, os bons
costumes ou a funcao social — invalidade, ineficicia, reparacao civil?). As respostas a estas perguntas s6 podem ser
dadas em concreto, conforme as circunstancias do caso. Por meio da técnica legislativa da clausula geral, o legislador se
vale propositalmente de termos abertos (conceitos vagos), dotados de cunho valorativo (v.g., bons costumes, boa-fé
objetiva, justa causa etc.), justamente com o objetivo de conferir maleabilidade ao sistema juridico, deixando-o perme-
avel as mudancas socioecondmicas sem a necessidade de alteracoes legislativas constantes. (Martins-Costa: 2018, p.
133-156 € 174-179)

18 Estabelecendo a relacdo necessaria, de um lado, entre direitos potestativos, pleitos constitutivos e decadéncia, bem
como, de outro lado, a relacdo necesséria entre direitos subjetivos, pretensoes, pleitos condenatérios e prescricao, ver:
Amorim Filho: 2011, p. 25-61.

9 Art. 205. A prescricao ocorre em dez anos, quando a lei nao lhe haja fixado prazo menor.

20 Destacando a importancia ainda maior da suppressio nas situacoes de direitos formativos sem prazo de exercicio,
como ocorre frequentemente com a resolucio, a revisao e a prépria resilicao, ver: Aguiar Jr.: 2004, p. 196.

2t Optamos por excluir os julgamentos de agravo de instrumento que versavam sobre tutela de urgéncia, por se tratar,
ainda, de juizos de cognicao sumaria acerca da matéria.

22 Cuidando o processo de mais de um dependente, inserimos na Tabela o lapso temporal maior, referente ao irmao
mais velho.
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Ap. n° 1000281-66.2024.8.26.0011 4 anos®
Ap. n° 1000953-12.2016.8.26.0575 5 anos**
Ap.n°1001103-75.2024.8.26.0554 6 anos®
Ap.n° 1019117-14.2024.8.26.0100 8 anos*
Ap. n° 1042608-50.2024.8.26.0100 10 anos”’
Ap. n° 1008086-94.2024.8.26.0100 10 anos®®
Ap. n° 1002119-83.2020.8.26.0011 12 anos®
Ap.n° 1001736-66.2024.8.26.0011 13 anos™
Ap. n° 1009164-02.2024.8.26.0011 15 anos®!
Ap. n° 1000137-92.2024.8.26.0011 15 anos*
Ap. n° 1000579-58.2024.8.26.0011 19 anos*
Ap. n° 1024548-29.2024.8.26.0100 20 anos**
Ap. n° 1002511-05.2024.8.26.0004 20 anos*
Ap. n° 1012749-86.2024.8.26.0100 20 anos*®
Ap. n° 1049470-08.2022.8.26.0100 20 anos’’
Ap. n° 1003415-88.2024.8.26.0565 27 anos®®
Ap.n° 1178137-75.2023.8.26.0100 30 anos*
Ap. n° 1032798-90.2020.8.26.0100 30 anos®
Ap. n° 1015092-21.2024.8.26.0564 34 anos™!
Ap. n° 1009179-77.2024.8.26.0008 35 anos*

Fonte: Autores (2024)

23A TJSP, Ap. 1000281-66.2024.8.26.0011, Relator(a): Corréa Patifio, 22 Cimara de Direito Privado, j. em 03/09/2024.
24 TJSP, Ap. 1000953-12.2016.8.26.0575; Relator(a): Enéas Costa Garcia, 12 Camara de Direito Privado, j. em
22/01/2020.
35 TJSP, Ap.1001103-75.2024.8.26.0554, Relator(a): Vitor Frederico Kiimpel, 42 Cimara de Direito Privado, j. em
15/08/2024.
26TJSP, Ap. 1019117-14.2024.8.26.0100, Relator(a): Corréa Patifio, 22 Camara de Direito Privado, j. em 18/09/2024.
27 TJSP, Ap.1042608-50.2024.8.26.0100, Relator(a): Claudio Godoy, 12 Camara de Direito Privado, j. em 12/09/2024.
28 TJSP, Ap. 1008086-94.2024.8.26.0100, Relator(a): Alexandre Marcondes, 12 Camara de Direito Privado, j. em
17/07/2024.
29 TJSP, Ap. 1002119-83.2020.8.26.0011, Relator(a): Francisco Loureiro, 12 Cimara de Direito Privado, j. em
06/08/2020.
30 TJSP, Ap.1001736-66.2024.8.26.0011, Relator(a): Costa Netto, 62 Camara de Direito Privado, j. em 31/10/2024.
31 TJSP, Ap.1009164-02.2024.8.26.0011, Relator(a): Corréa Patifio, 22 Cimara de Direito Privado, j. em 11/10/2024.
32 TJSP, Ap.1000137-92.2024.8.26.0011, Relator(a): Alexandre Marcondes, 12 Camara de Direito Privado, j. em
30/07/2024.
33TJSP, Ap.1000579-58.2024.8.26.0011, Relator(a): Corréa Patifio, 22 Camara de Direito Privado, j. em 26/06/2024.
34 TJSP, Ap.1024548-29.2024.8.26.0100, Relator(a): Corréa Patifio, 22 Camara de Direito Privado, j. em 17/09/2024.
3 TJSP, Ap.1002511-05.2024.8.26.0004, Relator(a): Corréa Patifio, 22 CAmara de Direito Privado, j. em 03/09/2024.
36 TJSP, Ap.1012749-86.2024.8.26.0100, Relator(a): Corréa Patifio, 22 Camara de Direito Privado, j. em 09/07/2024.
37 TJSP, Ap. 1049470-08.2022.8.26.0100; Relator (a): Hertha Helena de Oliveira, 22 Camara de Direito Privado, j. em
27/06/2023.
38 TJSP, Ap.1003415-88.2024.8.26.0565, Relator(a): Alexandre Marcondes, 12 Camara de Direito Privado, j. em
29/10/2024.
39 TJSP, Ap.1178137-75.2023.8.26.0100, Relator(a): Claudio Godoy, 12 CAmara de Direito Privado, j. em 24/10/2024.
4 TJSP, Ap.1032798-90.2020.8.26.0100, Relator(a): Francisco Loureiro, 12 Cimara de Direito Privado, j. em
08/02/2021.
“TJSP, Ap.1015092-21.2024.8.26.0564, Relator(a): Claudio Godoy, 12 Camara de Direito Privado, j. em 29/10/2024.
42 TJSP, Ap.1009179-77.2024.8.26.0008, Relator(a): Vitor Frederico Kiimpel, 42 Camara de Direito Privado, j. em
27/10/2024.
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A analise desses dados é reveladora, sob varios aspectos.

Primeiro, merece destaque o niimero significativo de casos nos quais a operadora preten-
dia promover a resilicao em relacao ao dependente mais de 20 anos apés a data-limite prevista
em contrato, atingindo, em algumas situacoes, pessoas quase sexagenarias (a exemplo dos dois
altimos recursos arrolados, nos quais os beneficiarios ja contavam, respectivamente, com 58 e 59
anos de idade).

Note-se como elevado, especialmente nesses casos de lapso temporal mais significativo,
aquilo que chamamos, linhas atras, de investimento de confianca. Muitos dependentes, se tives-
sem sido desligados no momento adequado, poderiam ter contratado planos individuais como
titulares, em condicoOes bastante semelhantes, fato agora impossivel (vale destacar que a propria
operadora responsavel pela quase totalidade dessas resilicoes nao negocia mais planos individu-
ais ha alguns anos). Fato notério, ainda, que, com o avanco da idade, maiores sao as dificuldades
de contratar plano de satide, devido aos precos elevados, a exigéncia de exames para contratacao,
as doencas preexistentes que se acumulam, aos prazos de caréncia impostos, isso sem mencionar
o fato de que algumas operadoras atualmente sequer aceitam contratar com pessoas de idade
mais avanc¢ada.*

Interessante, também, apontar o outro extremo (menores interregnos considerados como
aptos a configurar a suppressio). Em que pese nao seja possivel, como exposto, cravar um marco
objetivo e fixo — fator, como visto, que distingue a suppressio da prescricao e da decadéncia — os
lapsos menores admitidos pela jurisprudéncia sao especialmente reveladores do limiar que sepa-
ra resilicoes licitas (como mero exercicio regular de direito) das ilicitas (configuradoras de exer-
cicio admissivel de posicao juridica). Conforme a pesquisa realizada, destacam-se, nesse sentido,
os trés primeiros acordaos, a reconhecer a suppressio com 4, 5 e 6 anos, respectivamente, a partir
do atingimento do limite etario previsto no contrato.

Vale destacar que nao localizamos, na pesquisa realizada na jurisprudéncia do Tribunal
Paulista, nem o “teste” de lapsos menores do que 4 anos, nem qualquer acérdao a afirmar, dentro
do espectro abrangido pela tabela (4 a 35 anos), que o lapso seria insuficiente, em concreto, para
a configuracao da suppressio.

Em dois dos acérdaos supracitados, observa-se algo inusitado: o autor ja havia sido ad-
mitido no plano de satde como dependente com idade superior ao limite de 24 anos.* Nesses
casos especificos, 0 comportamento contraditério e desleal salta aos olhos, na medida em que a
operadora invoca clausula para cessar o vinculo que ela propria ignorou ao admitir o dependente.

Para além do aspecto temporal e do investimento de confianca, os acordaos destacam os
chamados atos inspiradores — vale dizer, condutas ativas ou passivas do plano de saade que, por
confirmarem a vigéncia da relagao, corroboram a confianca do consumidor de que a resilicio com
esteio na idade-limite nao mais sera efetivada. Dentre os atos inspiradores mais mencionados
nos julgados estao a continuidade, ap6s atingido o limite etario, da cobranca das mensalidades do
dependente sem qualquer ressalva, bem como a autorizagao pelo plano de satide, também apds a
idade-limite, de multiplos procedimentos, atendimentos, exames e consultas.

43 Acerca de tais dificuldades, ver: “Planos de satide para idosos apresentam desafios - Diferentes modalidades, dife-
rentes regulamentacOes e reajustes: especialista explica por que é tao desafiante encontrar planos de assisténcia médica
suplementar apds os 60 anos.” Disponivel em: https://valor.globo.com/patrocinado/dino/noticia/2024/04/24/pla-
nos-de-saude-para-idosos-apresentam-desafios.html. Acesso em: 31 out. 2024.
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Por fim, outro ponto constatado, digno de nota, é a multiplicacao dos recursos que versam
sobre o tema nos anos de 2023 e 2024, a evidenciar nao s6 que os planos de satide intensificaram
essa pratica de resilicao em relacao a dependentes antigos nos tltimos anos, como, também, que
o fizeram mesmo a vista de varios precedentes ji existentes no sentido da abusividade da condu-
ta.

Pois bem. Examinados os pressupostos, cumpre examinar as consequéncias, na hipotese,
da configuracao da suppressio.

E, aqui, pensamos, a resposta nao pode ser outra: constatada a suppressio, nao mais po-
dera o plano de satide exercer, em definitivo, o seu direito a resilicao do contrato com fundamento
na cessacao da condicao de dependente.

Tal solucao nao traz qualquer risco ao equilibrio econémico-financeiro do contrato, afinal,
se o contrato foi mantido por periodos tao prolongados como os analisados (4 a 35 anos), é por-
que nao ha, presume-se, empecilho a sua continuidade nos mesmos termos por prazo indetermi-
nado.

E de se notar, ainda, que, nos casos em que o plano opta, discricionariamente, por nao
exercer seu direito potestativo de resilicao (fato notério, como visto), o cenario que se manifesta
na pratica é o mesmo: a permanéncia da cobertura como dependente por prazo indeterminado.

Além disso, a manutencao do dependente por tempo indeterminado ja é a solucao natu-
ralmente adotada para outras categorias de dependentes (v.g., conjuges e companheiros; des-
cendentes incapazes para o trabalho; e mesmo ascendentes, quando demonstrada a dependéncia
economica). Estas categorias preservam tal condicao enquanto o titular permanecer como segu-
rado do plano, podendo inclusive manté-la, em alguns casos, apos sua morte, desde que assumido
o pagamento integral do servico.

Bem de ver, ademais, que a permanéncia da cobertura nao exime o segurado, obviamente,
de suas obrigacoes, devendo o titular do plano manter-se adimplente, sob pena de operar-se reso-
lucao por inadimplemento.

Qualquer outra solucao — diversa da impossibilidade definitiva de promover a resilicao
pelo fundamento “idade” — nao conseguiria por completo evitar e punir a deslealdade. Alguém
poderia cogitar, por exemplo, como alternativa, atribuir ao segurado dependente apenas um pra-

44 ATJSP, Ap.1003415-88.2024.8.26.0565, Relator(a): Alexandre Marcondes, 12 Camara de Direito Privado, j. em
29/10/2024; TJSP, Ap.1015092-21.2024.8.26.0564, Relator(a): Claudio Godoy, 12 Camara de Direito Privado, j. em
20/10/2024.

Quanto ao tltimo, valido transcrever sua ementa, pois esclarecedora nao s6 desse comportamento altamente contra-
ditério — excluir o dependente pelo atingimento do limite etario quando admitido ja com idade superior a esse marco
— mas, também, do tipo de consumidor “escolhido” para ter sua relagio resilida:

Plano de satide. Obrigacao de manutencfo da cobertura ao dependente. Limite de idade que foi atingido em momen-
to anterior a contratagdo do plano. Exclusao do vinculo que de todo modo viola a boa-fé objetiva, na sua fungao limi-
tativa. Ocorréncia de suppressio. Precedentes da Corte e da Camara. Auséncia, ademais, de comprovagao da entrega
de notificacdo. Autor que atualmente se encontra em tratamento de transtorno ansioso croénico e recorrente, além de
tratamento hormonal em razao da retirada da tireoide. Dever de manutencao da cobertura enquanto perdurar o tra-
tamento de doenca grave. Tema 1.082 do ST.J. Fixa¢io dos honorarios com base no art. 85, §8°-A do CPC pleiteada pelo
autor que nao se mostra adequada. Valor da causa que nao se mostra irrisério. Art. 85, §2°, do CPC. Danos morais de-
vidos. Sentenca parcialmente revista neste ponto. Recurso da ré desprovido, recurso do autor provido em parte. (TJSP;
Apelacio Civel 1015092-21.2024.8.26.0564; Relator (a): Claudio Godoy; Orgao Julgador: 12 CAmara de Direito Priva-
do; Foro de Sao Bernardo do Campo - 82 Vara Civel; Data do Julgamento: 29/10/2024; Data de Registro: 29/10/2024)
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70 necessario para encaixar-se em outro plano de satide (uma espécie de aviso prévio), mas isso
nao coibiria o abuso da operadora, a qual, ao fim e ao cabo, obteria sucesso em excluir um segu-
rado que, por motivos alheios, nao mais lhe interessa manter (preservando, contudo, em contra-
partida, o contrato daqueles que ainda lhe interessam).+

Note-se que em todos os 20 casos analisados na tabela acima, a solugao conferida pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo foi a manutencao pura e simples do contrato por pra-
zo indeterminado, nos moldes aqui defendidos, com pronunciamento expresso da ocorréncia da
suppressio, de forma que a resilicao foi considerada abusiva naquele momento e, por légica, tam-
bém em qualquer momento subsequente (afinal, a passagem do tempo apenas agrava a situacao,
acumulando atos inspiradores e intensificando os chamados investimentos de confianca).

5. Consideracoes finais

A linha adotada pelo Poder Judiciario merece aplauso na hipo6tese, nao so6 pelo combate a
deslealdade e defesa incondicional da confianga dos consumidores, como, também, pela estabi-
lidade e uniformidade da jurisprudéncia, na medida em que nao foram observadas, na pesquisa
realizada, divergéncias relevantes.

Essa firmeza na linha de raciocinio adotada é digna de nota, pois sendo a boa-fé objetiva
uma clausula geral, e sendo tal figura parcelar em especial — a suppressio — de requisitos fluidos
quanto a sua configuracao, seria de se esperar algum grau de incerteza na solugao da questao.
Diferentemente, contudo, a situacao ora em analise serve como testemunho de como a aplicacao
da boa-fé objetiva, a despeito de sua dupla indeterminacao (quanto a descricao de seu conteu-
do e quanto as consequéncias de sua violacao), pode ocorrer em termos absolutamente estaveis,
contribuindo para a seguranca juridica das relacoes, especialmente quando se consegue operar
conforme a técnica do “grupo de casos”, como vem ocorrendo na hipotese.

Contudo, a partir de tal cenario, é de se presumir que, diante dos reveses de sua tese, as
operadoras de planos de satde atuem doravante com maior rigidez em relacao a exclusao de de-
pendentes, passando a promover a exclusao logo ap6s alcangado o limite etario, a fim de evitar
justamente a configuracao da suppressio. Sob essa perspectiva, lapsos ainda menores do que os
encontrados na pesquisa ora realizada (inferiores a 4 ou 5 anos) deverao ser “testados” nos tribu-
nais em breve.

4 Em tese, a suppressio, enquanto instituto, admite outras solug¢oes intermedirias, diversas da paralisacao perpétua do
exercicio da pretensao, direito potestativo ou excecio.

Diferente da prescricao, que carrega na sua natureza essa paralisacio perpétua (tanto é assim que se trata de excegao
material do tipo peremptoria), a suppressio poderia redundar, em tese (embora isso nao se afigure a melhor solucao
para a hip6tese em analise, como ja exposto), apenas numa impossibilidade temporaria desse exercicio (como seria
o caso se fosse conferido ao contratante, por exemplo, apenas um prazo para encontrar outro plano de saiide — uma
espécie de aviso prévio). (Neves: 2016, p. 185)

Interessante o fato de que o exercicio disfuncional do direito potestativo de resilicio pode fazer surgir também, se a
extingdo do contrato por qualquer razao ja se operou, apenas direito de indenizacao, visto que em tltima analise o que
se tem é a configuracao de ato ilicito (art. 187 do Cédigo Civil). Foi o que ocorreu no caso analisado por Judith Martins-
-Costa, objeto do Recurso Especial n® 401704/PR, que dizia respeito a resilicao unilateral de um contrato de distribui-
¢ao dos produtos da marca Tostines, rompido abruptamente depois de 30 anos de relacio contratual, sem aviso prévio
(Martins-Costa: 2011, p. 513-542).
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Por fim, merece destaque, como ja mencionado linhas atras, a multiplicagao dos processos
que versam sobre o tema nos anos de 2023 e 2024, a evidenciar que os planos de satide intensifi-
caram a pratica de resilicao em relacao a dependentes antigos nos ultimos anos, mesmo a vista de
varios precedentes no sentido da abusividade da conduta, o que bem pode justificar o emprego de
indenizacao com viés punitivo e pedagogico, quer nas acoes individuais (dano moral individual),
quer em demandas coletivas (dano moral coletivo; dano social).
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médicos ou dentistas em situagoes especiais, e a Lei n® 14.454/2022, que amplia a possibi-
lidade de inclusao de medicamentos e procedimentos no rol. O rol da ANS é uma lista atua-
lizada de servicos que devem ser cobertos pelos planos para garantir o atendimento minimo
aos beneficiarios. Contudo, observa-se um aumento na judicializacao de procedimentos nao
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1 Introducao

O artigo aborda a regulamentacao do Sistema Privado de Satide em relacao a inclusao de
procedimentos obrigatérios as operadoras de satide. Discorre sobre a Lei n® 14.307, de 3 de mar-
co de 2022, que estabelece situacgoes especiais nos quais tratamentos ou procedimentos prescritos
por médicos ou odont6logos assistentes e nao incluidos no rol devem ser autorizados pela opera-
dora de plano de assisténcia a satide e sobre a Lei n° 14.454, de 2022, que amplia as possibilidades
de inclusao de medicamentos e procedimentos no rol de procedimentos e eventos em satide.

O rol de procedimentos e eventos em satide é uma lista abrangente elaborada pela Agéncia
Nacional de Saade Suplementar (ANS) que determina os servicos, exames, tratamentos e pro-
cedimentos que devem ser cobertos obrigatoriamente pelos planos de satde no Brasil. Esse rol
serve como uma referéncia para garantir a protecao dos beneficiarios, assegurando que tenham
acesso a um conjunto minimo de cuidados e intervencoes necessarias para o diagnostico, trata-
mento e prevencao de doencas. A atualizacdo do rol ocorre periodicamente, considerando as evi-
déncias cientificas e as inovacoes tecnologicas no campo da satde, com o objetivo de acompanhar
as necessidades da populacao e assegurar a qualidade da assisténcia prestada pelos planos de
saude.

A despeito da existéncia do rol que indica os procedimentos e eventos em satide que de-
vam ser cobertos pelas operadoras de satde, tem-se observado um aumento da judicializacao de
procedimentos e medicamentos a serem cobertos pelos planos de satde que nao constam do rol
aprovado pela ANS. Fato é que a judicializacdo em satide € uma discussao que tem afetado tanto o
Sistema Unico de Satide, como o Sistema Privado de Satide, haja vista os custos envolvidos com o
surgimento de novas tecnologias que tem encarecido demasiadamente os tratamentos em saudde,
colocando em xeque a viabilidade economica de ambos os sistemas.

2 O Rol de procedimentos e eventos em saude

A Lei que organizou os planos e seguros privados de satide foi a Lei n® 9.656, de 3 de junho
de 1998. Esta Lei estabeleceu a competéncia de a Agéncia Nacional de Satide Suplementar — ANS
estabelecer o rol de procedimentos e eventos em satide contendo a amplitude das coberturas no
ambito da saide suplementar, inclusive de transplantes e de procedimentos de alta complexidade
(art. 10, § 49).

Esse Rol é uma lista que contém as obrigacoes dos planos de satide quanto a consultas,
exames, cirurgias e tratamentos. Ele se aplica a planos novos, aqueles contratados a partir de 2
de janeiro de 1999, e aos planos adaptados a supracitada Lei, ainda que contratados antes dessa
data.

A sua instituicao e atualizacao ocorre por decisao da Diretoria Colegiada da ANS e se ins-
trumentaliza a partir de uma Resolucao Normativa. A Resolucdo aprovadora do Rol contém 4
anexos':

« Anexo I: lista os procedimentos e eventos de cobertura obrigatoria, de acordo com a segmen-
tacdo contratada;

« Anexo II: apresenta as Diretrizes de Utilizacao — DUT, que estabelecem os critérios a serem
observados para que sejam asseguradas as coberturas de alguns procedimentos e eventos es-
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pecificamente indicados no Anexo I;

» Anexo III: apresenta as Diretrizes Clinicas — DC, que visam a melhor pratica clinica, abordan-
do manejos e orientagoes mais amplas, baseadas nas melhores evidéncias cientificas disponi-
veis; e

« AnexoIV: apresenta o Protocolo de Utilizacao — PROUT para alguns procedimentos e eventos
em saude listados no Rol.

Ao estabelecer procedimentos e eventos de satide que devam ser ofertados de forma obri-
gatoria, o Rol assegura direitos aos usuarios de planos de satide, mas também implica custos para
as operadoras’. Além disso, as operadoras se “valerem de uma interpretacao restritiva do rol de
procedimentos minimos para resistirem a incorporacao de novas tecnologias a listagem minima”
(Sales, 2024, p. 210).

Estima-se que a Resolucao Normativa DC/ANS n° 167, de 9 de janeiro de 2007, com a
inclusdo de cem novos procedimentos médicos causou um aumento nos custos das operadoras de
planos de satide de 4%. Ja a Resolucao Normativa n® 211, de 11 de janeiro de 2010, teria causado
um impacto de 1% (Balzan, 2010).

As diretrizes para atualizacao do Rol, conforme a Resolucao Normativa n® 470, de 9 de
julho de 2021, sao:

“I - a defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a saiide, de modo a contribuir para
o desenvolvimento das acoes de satide no pais;

II - as acoes de promocao a saude e de prevengao de doengas;

III - o alinhamento com as politicas nacionais de satde;

IV - a utilizacdo dos principios da avaliagao de tecnologias em satide - ATS;
V - a observancia aos principios da saide baseada em evidéncias - SBE;

VI - a manutengao do equilibrio econémico-financeiro do setor; e

VII - a transparéncia dos atos administrativos.” (grifos)

Note-se que a manutencao do equilibrio econdmico-financeiro do setor deve estar presen-
te na analise. Portanto, a decisao pela incorporacao ou nao de uma tecnologia ao Rol deve levar
em conta este aspecto.

Ocorre que do ponto de vista do direito de acesso a saide, o entendimento corrente € de
que nao basta confirmar se o procedimento esta ou nao incluido no Rol para se definir a sua obri-
gatoriedade. O Rol de Procedimentos e Eventos em Satide ora era entendido como taxativo, ou
seja, a cobertura dada pelas operadoras de planos de satide estava restrita aos eventos previstos
na lista, ora como exemplificativo. Assim, em algumas situacgoes excepcionais, procedimentos e

! Endereco eletronico dos anexos (consulta em 10/10/2024):

Anexo I - https://www.ans.gov.br/images/stories/Legislacao/m/Anexo_I_Rol_2021RN_465.2021_RN610.pdf;
Anexo II - https://www.ans.gov.br/imag;
es/stories/Legislacao/rn/Anexo_II_DUT_2021_RN_465.2021_RN610_RN611_RN612.pdf;

Anexo III - https:/ /www.ans.gov.br/images/stories/Legislacao/rm/Anexo_III_DC_2021_RN_465.2021.v2.pdf;
Anexo IV - https://www.ans.gov.br/images/stories/Legislacao/rn/Anexo_IV_PROUT_2021_RN_465.2021.v2.pdf.
2Existem casos em que a incorporacao de uma nova tecnologia pode implicar reducao de custos devido a eficiéncia
do novo tratamento, mas dificilmente h4 unanimidade acerca dessas estimativas.
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tratamentos nao previstos no rol também podiam ser exigidos das operadoras.

Buscando dirimir essa relevante controvérsia, no ano de 2022, o Superior Tribunal de Jus-
tica (STJ) finalizou singular julgamento quanto a possibilidade de cobertura, pelas operadoras de
planos de saude, de procedimentos que nao estivessem previstos no rol de procedimentos e even-
tos em saide. Conforme decisao da Segunda Secao do Superior Tribunal de Justicas3, a cobertura,
a titulo excepcional, poderia ocorrer apenas no caso da inexisténcia de substituto terapéutico ou
esgotados os procedimentos do rol da ANS.

A tese de taxatividade do Rol foi assim estabelecida na mencionada decisao do STJ:

1. o Rol de Procedimentos e Eventos em Satde Suplementar €, em regra, taxativo;

2. aoperadora de plano ou seguro de satide nao é obrigada a arcar com tratamento nao constan-
te do Rol da ANS se existe, para a cura do paciente, outro procedimento eficaz, efetivo e seguro
ja incorporado ao Rol;

3. épossivel a contratacao de cobertura ampliada ou a negociacao de aditivo contratual para a
cobertura de procedimento extra Rol;

4. nao havendo substituto terapéutico ou esgotados os procedimentos do Rol da ANS, pode ha-
ver, a titulo excepcional, a cobertura do tratamento indicado pelo médico ou odontélogo as-
sistente, desde que (i) nao tenha sido indeferido expressamente, pela ANS, a incorporac¢ao do
procedimento ao Rol da Satide Suplementar; (ii) haja comprovagao da eficacia do tratamento
a luz da medicina baseada em evidéncias; (iii) haja recomendacoes de 6rgaos técnicos de re-
nome nacionais (como CONITEC e NATJUS) e estrangeiros; e (iv) seja realizado, quando pos-
sivel, o didlogo interinstitucional do magistrado com entes ou pessoas com expertise técnica
na area da saude, incluida a Comissao de Atualizacao do Rol de Procedimentos e Eventos em
Satide Suplementar, sem deslocamento da competéncia do julgamento do feito para a Justica
Federal, ante a ilegitimidade passiva ad causam da ANS.

Assim, a excepcionalidade para se admitir uma tecnologia nao constante do Rol passou
a depender de 4 condicoes, que fortaleceriam o papel de 6rgaos atuantes no sistema de satide, a
ANS e a Comissdo Nacional de Incorporacio de Tecnologias no Sistema Unico de Satide. Uma
recomendacao contraria desses o6rgaos a determinada tecnologia inviabilizaria - conforme a tese
aprovada - a tomada de decisao judicial autorizando a cobertura do tratamento pretendido.

Observe-se também que esta decisao, conforme o item 3 da tese, poderia reforcar o papel
das auditorias médicas das operadoras de planos de satude, pois as dispensou de custear trata-
mentos nao previstos no Rol quando existisse outro procedimento eficaz, efetivo e seguro cons-
tante do Rol.

Apesar da relevancia da tese estabelecida pela Segunda Secao do Superior Tribunal de
Justica, isso nao foi suficiente para pacificar o entendimento da questao, inclusive no proprio
STJ, quando a Terceira Turma continuou adotando o entendimento de que o Rol era meramente
exemplificativo (Brancaglion, 2024).

Brancaglion, 2024, ja demonstrava que a discussao sobre o Rol nao era recente, mas que

3Embargos de Divergéncia em RESP n° 1.889.704 — SP e n° 1.886.929 — SP, Relator Ministro Luis Felipe Salomao.
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se avolumava nos ultimos anos. Segundo o autor, o aumento elevado entre os anos de 2020 e
2021 decorreu dos conflitos de cobertura em decorréncia da pandemia.

Grafico 1 — A¢oes no STJ com o termo “rol da ANS”
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Fonte: Brancaglion (2024).

Essa divergéncia juridica foi resolvida com o advento da Lei n° 14.454, de 21 de setembro
de 2022. Pacificou-se o entendimento, pela legislacao ordinaria federal, de que a cobertura de
tratamento ou procedimento prescrito por médico ou odontblogo assistente que nao estivesse
previsto no rol, deveria ser autorizada desde que atendidas duas condicoes:

I - exista comprovacao da eficicia, a luz das ciéncias da satide, baseada em evidéncias cientificas
e plano terapéutico; ou

II - existam recomendacdes pela Comissao Nacional de Incorporacio de Tecnologias no Sistema
Unico de Satide (Conitec), ou exista recomendacio de, no minimo, 1 (um) 6rgao de avaliagao
de tecnologias em satide que tenha renome internacional, desde que sejam aprovadas também
para seus nacionais.

Esta redacao solucionava boa parte das controvérsias referentes as demandas judiciais no setor
privado de satide, porém havia o receio de o texto ser vetado em decorréncia de pressdo dos

Planos de Satde, o que ndo ocorreu (Diniz, 2022).
3 Regulacao da incorporacao de novas tecnologias na satide suplementar

Em setembro de 2021, o Presidente da Republica editou a Medida Provisoéria n° 1.067,
alterando a Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998. A nova norma cria a Comissao de Atualizacao do
Rol de Procedimentos e Eventos na Satide Suplementar, conhecida como Cosatude#. A proposta

4 A Cosaude j4 existia como Comité Permanente de Regulacio da Atencio a Satide, criada pela Instrucdo Normativa n®
44, de 13 de fevereiro de 2014, e tinha carater consultivo. A Medida Provisoria e a Lei subsequente atribuem competén-
cias estratégicas ao colegiado no processo de incorporacao de tecnologias.
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era de que agora essa comissao funcionasse de forma semelhante a Conitec. Pretendia-se que as
analises fossem finalizadas em até 180 (cento e oitenta) dias.

Com o advento da Lei n°® 14.307, de 3 de marco de 2022, o processo de incorporacao
para o sistema de satude privado de tecnologias incorporadas pelo sistema publico passou a ser
expedito. As tecnologias avaliadas e recomendadas positivamente pela Comissao Nacional de In-
corporacio de Tecnologias no Sistema Unico de Satide (Conitec) devem ser incluidas no Rol de
Procedimentos e Eventos em Satude Suplementar no prazo de até 60 (sessenta) dias.

Em relacdo as demais situacoes, em funcao das inovacgoes trazidas pela Lei n° 14.454, de
2022, o interessado, que pode ser pessoa fisica ou juridica, solicita a incorporacao. Em geral, os
pedidos vém do fabricante ou da prépria ANS. A analise da Cosatide devera consistir em relatorio
que consideres:

I - as melhores evidéncias cientificas disponiveis e possiveis sobre a eficacia, a acuracia, a efetivi-
dade, a eficiéncia, a usabilidade e a seguranca do medicamento, do produto ou do procedimento
analisado, reconhecidas pelo 6rgao competente para o registro ou para a autorizacao de uso;

I - a avaliacao econémica comparativa dos beneficios e dos custos em relagao as coberturas ja
previstas no rol de procedimentos e eventos em satide suplementar, quando couber; e

I1I - a analise de impacto financeiro da ampliacdo da cobertura no ambito da satide suplementar.

Assim, manteve-se os objetivos ja expostos na Exposicao de Motivos da Medida Proviséria n°
1.067, de 1998:

“fixam-se critérios que deverdo ser levados em consideraciio nas andlises, quais sejam, as evi-
déncias cientificas sobre a eficacia, a acuracia, a efetividade e a seguranca do medicamento, pro-
duto ou procedimento objeto do processo, acatadas pelo 6rgao competente para o registro ou a
autorizacdo de uso, a avaliacio economica comparativa dos beneficios e dos custos em relacao
as coberturas ja previstas no Rol de Procedimentos e Eventos na Satide Suplementar, quando
cabivel, e a andlise de impacto financeiro na perspectiva da sadde suplementar.” (Exposicao de
Motivos da Medida Provisoria, n° 1.067, 1998)

Em suma, enquanto que as decisoes do STJ e o advento da Lei n°® 14.307, de 2022, re-
forcando o carater taxativo do rol, geraram reacao de setores organizados da sociedade civil que
desejam maior acesso a tratamentos nao previstos no rol, a Lei n° 14.454, de 21 de setembro de
2022, atribuiu ao rol a qualidade de referéncia basica e, como veremos adiante, gerou resisténcia
das operadoras de planos de saude.

A primeira das leis citadas reforcava a importancia das decis6es da Conitec também para o
Setor Privado de Satide, ja a nova Lei amplia de forma consideravel as possibilidades permitindo
a cobertura em novas situacoes.

Considerando esse novo marco legal, a ANS editou a Resolucao Normativa ANS n® 555, de
14 de dezembro de 2022, estabelecendo o rito processual de atualizacao do Rol de Procedimentos

5 BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria-Geral. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei N° 14.307, de 3 de mar-
¢o de 2022. Altera a Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998, para dispor sobre o processo de atualizacao das coberturas
no ambito da satde suplementar. Brasilia: Planalto.Gov.Br, 2022. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2019-2022/2022/lei/114307.htm. Acesso em: out. 2024.
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e Eventos em Saude.

A composicao da Cosatide contempla o Conselho Federal de Medicina, a sociedade médi-
ca especializada, conforme a area terapéutica ou o uso da tecnologia a ser analisada, a entidade
que representa os consumidores de planos de satide, a entidade que representa os prestadores de
servicos na saude suplementar, a entidade que representa as operadoras de planos privados de
assisténcia a satide; e areas de atuacao profissional da satde relacionadas ao evento ou procedi-
mento sob analise.

Cabe a Cosatde realizar Reunites Técnicas com o objetivo de discutir e elaborar relato-
rios preliminar e final sobre as propostas de atualizacao do Rol (PAR). Compete a Diretoria de
Normas e Habilitacao dos Produtos (DIPRO) elaborar a Nota Técnica de Recomendacao Final
(NTRF). A Diretoria Colegiada delibera pela aprovacao da NTRF.

O Relatoério Preliminar da Cosatide deve ser submetido a Consulta Puablica pelo prazo de
vinte dias e, em alguns casos, deve ser realizada audiéncia publica. Sao eles: matéria relevante, ou
quando tiver recomendacao preliminar desfavoravel a incorporacao, ou quando solicitada por no
minimo um terco dos membros da Cosaude.

Até o final do ano de 2024, a Cosatide devera ter realizado 36 reunides técnicas ordinérias,
que culminam em recomendacao técnica favoravel ou desfavoravel a cada PAR.

4 Analise das tecnologias avaliadas pela ANS desde a edicao da Lei n° 14.454,
de 2022

Até o momento da elaboracao deste trabalho, o Rol de Procedimentos e Eventos em Satude
recebeu 90 propostas de atualizacao. Cada proposta de atualizacao tem, de forma sistematizada,
aindicacdo de uso clinico claramente descrita, proporcionando um contexto sobre a aplicacao te-
rapéutica pretendida (por exemplo, "Cancer de prostata nao metastatico resistente a castracao").

A ANS disponibiliza publicamente informacoes sobre documentos relacionados a cada
proposta de atualizacdo, como a consulta pablica correspondente, o niimero UAT® , e o resulta-
do final da avaliacao, com status que varia entre "Incorporado” e "Nao incorporado”. O status é
acompanhado de referéncias a resolucoes normativas (RN), que formalizam a decisdo da ANS, e,
em alguns casos, a data e reuniao especifica em que a decisao foi deliberada.

Essa estrutura evidencia a transparéncia e a rastreabilidade do processo de atualizacao do
Rol, com cada etapa da analise técnica e decisoria claramente documentada, facilitando o acom-
panhamento e a verificagao das incorporacgoes ou recusas de novas tecnologias na satide suple-
mentar.

De todas as propostas realizadas até agora, observa-se uma preponderancia daquelas ori-
ginadas da propria indtstria farmacéutica. Conforme a tabela a seguir, a industria farmacéutica é
responsavel por cerca de 70% dos pedidos de atualizacdo do Rol. As sociedades médicas sdao, em
seguida, as maiores demandantes.

¢ Ntimero tnico de identificacdo da atualizacao tecnolbgica (UAT).
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Tabela 1 - Distribuicao dos pedidos de incorporacao por origem

Origem do pedido Quantidade

ANS 4
Empresa privada 1
Entidade representativa de profissionais 5
médicos

Industria farmacéutica 64
Outras indastrias do setor de satide 1
Pessoa fisica interessada no tema 1
Pessoa fisica profissional de satde 1
Sociedade médica 16
Pessoa Fisica - Profissional de satide 1
Total Geral 917

Fonte: Elaboragdo prépria a partir de dados da ANS. (2024)

As tecnologias mais prevalentes nas analises da ANS sao para pedidos de incorporacao de
medicamentos, perfazendo cerca de 73% dos pedidos.

Tabela 2 - Distribuicio dos pedidos de incorporacio por tipo de tecnologia

Tipo de Tecnologia Quantidade
Medicamento 66
Procedimento 2
Procedimento cirdrgico/invasivo 4
Procedimento diagnostico 1
Procedimento diagnostico/terapéutico 17
Total Geral 90

Fonte: Elaboracio propria a partir de dados da ANS. (2024)

Em relacdo a situacao de anélise, observa-se que aproximadamente 41% dos procedimen-
tos diagnoésticos/terapéuticos nao foram incorporados (apenas 11 de 18 foram incorporados). En-
quanto que nos medicamentos a frequéncia de incorporacao € maior, com apenas aproximada-
mente 23% dos que tiveram anélise concluida (56 pedidos) nao foram incorporados.

70 pedido de incorporacao do Ofatumumabe para esclerose miiltipla recorrente, em primeira linha de tratamento, teve
origem na industria farmacéutica e na sociedade médica.
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Tabela 3 - Distribuicao da situaciao de analise por tipo de tecnologia

Tipo de Tecnologia Em anilise Incorporado Nio Total
p 8l técnica p incorporado | Geral
Medicamento 10 43 13 66
Procedimento 1 1 2
Prochlmento cirargico/ L o L 4
invasivo
Procedimento
Lo 1 1
diagnostico
Procedimento 10 )
diagnostico/terapéutico 7 7
Total Geral 12 57 21 90

Fonte: Elaboracao propria a partir de dados da ANS. (2024)

Cada pedido de incorporacao é direcionado a uma indicagao de uso especifica. Em alguns
casos, um mesmo medicamento pode ser avaliado para duas indicacoes distintas. Nos medica-
mentos oncologicos essa situacao pode ocorrer quando um determinado medicamento pode ser
usado como primeira ou segunda linha de tratamento ou, ainda, na refratariedade® ou intoleran-

cia a essas linhas.

A partir de uma categorizacao realizada pelos autores, obteve-se a distribuicao das cate-
gorias identificadas nos 57 pedidos que resultaram em incorporacao. A tabela a seguir apresenta

esta distribuicao.

Tabela 4 - Distribuicéio das tecnologias incorporadas por categoria de tratamento

Categoria de Tratamento Quantidade
Oncologia (Tratamento de Cancer) 59,65%
Doencas Autoimunes e Inflamatérias 12,28%
Doencas Respiratorias 10,53%
Doencas Urologicas 7,02%
Outras IndicagGes 7,02%
Doencas Cardiovasculares 1,75%
Transplante 1,75%
Total Geral 100,00%

Fonte: elaboracao proépria a partir de dados da ANS.

8 Descreve o cancer que nao esta respondendo ao tratamento. Isso pode acontecer no inicio do tratamento ou o cancer
pode se tornar resistente ao tratamento apos o paciente ter sido submetido a varias terapias diferentes. Disponivel em:
https://iop.com.br/noticias/13-termos-para-saber-sobre-o-seu-diagnostico. Acesso em: 2 nov. 2024.
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A anélise da incidéncia das diferentes categorias de procedimentos e eventos em satide é
fundamental para compreender as demandas de atencao médica e para a formulacao de politicas
de saude. Este estudo apresenta a distribuicao percentual das principais categorias e discute sua
relevancia para a inclusao no rol de procedimentos e eventos em satde.

A categoria Oncologia (Tratamento de Cancer) destaca-se como a mais significativa, re-
presentando 59,65% dos procedimentos. Essa elevada incidéncia reflete o crescente nimero de
diagnosticos de cancer e a demanda por intervencoes especializadas, tornando imperativo que
as politicas de satide publica priorizem a avaliagao de incorporacao de tecnologias e tratamentos
eficazes nessa area.

As Doengas Autoimunes e Inflamatdrias, com 12,28%, ocupam a segunda posic¢ao, eviden-
ciando a relevancia dessas condi¢bes cronicas na pratica clinica e a necessidade de estratégias de
manejo que atendam a essa populacao. O diagnostico dessas doengas e a inclusao de procedimen-
tos especificos, validados por evidéncias cientificas, sdo cruciais para garantir a continuidade do
tratamento e a qualidade de vida dos pacientes.

As Doencas Respiratorias e Urologicas, com 10,53% e 7,02%, sao os altimos grupos com
pelo menos 4 tecnologias incorporadas. Embora as Doencas Cardiovasculares e o Transplante
apresentem incidéncias mais baixas, com 1,75% cada, suas implicagoes sao significativas. As do-
encas cardiovasculares continuam sendo uma das principais causas de morte em todo o mundo,
e ainclusao de procedimentos inovadores e tratamentos avancados é fundamental para melhorar
os resultados clinicos.

A categoria Outras Indicacoes, com 7,02%, abrange uma variedade de condicoes que nao
se enquadram nas categorias mencionadas, ressaltando a diversidade das demandas em sadde.
Essa heterogeneidade deve ser considerada nas discussoes sobre a inclusao de procedimentos,
garantindo que todas as areas relevantes da pratica médica sejam adequadamente avaliadas.

Em suma, a analise da incidéncia das categorias de procedimentos e eventos em satde
revela nao apenas a magnitude das intervencoes em saiide mais demandadas para o setor privado
nesses dois anos, mas também a urgéncia de adaptar o rol de procedimentos e eventos em satde
as necessidades da populacao conforme os critérios legais. A priorizacao de analise de categorias
com alta incidéncia e relevancia clinica pode impactar positivamente a efetividade do sistema de
saide, melhorando os resultados para os pacientes e otimizando o uso dos recursos disponiveis.

5 O pedido de inconstitucionalidade da Lei n° 14.454, de 2022

A Uniao Nacional das Instituicoes de Autogestao em Satide - UNIDAS ingressou com
Acao Direta de Inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, por entender que a possibi-
lidade trazida pela Lei n® 14.454, de 2022, de atendimento de tratamentos nao incluidos no Rol
da ANS, faria com que as exigéncias impostas aos operadores privados fossem superiores aquelas
do Sistema Unico de Satide. Em setembro de 2023, o processo chegou a ser incluido em pauta de
julgamento, mas posteriormente foi retirado.

A UNIDAS argumenta que a Lei n® 14.454/2022 tera diversos impactos econoOmicos nega-
tivos sobre o setor de satide suplementar e, por consequéncia, sobre o sistema publico de satde.
Esses impactos incluem:
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1. Desequilibrio Econdmico-Financeiro: A obrigatoriedade de cobrir procedimentos nao inclu-
idos no rol da ANS gera riscos nao contabilizados na precificagao dos planos, resultando em
desequilibrios atuariais.

2. Aumento das Mensalidades e Selecao Adversa: Inicialmente, as operadoras enfrentarao cus-
tos adicionais sem poder ajustar imediatamente as mensalidades, o que pode levar a aumen-
tos futuros e a exclusao de beneficiarios do mercado.

3. Faléncia de Operadoras: A incapacidade de repassar custos pode resultar na insolvéncia de al-
gumas operadoras, provocando demissoes e fechamento de unidades de satide, além de afetar
a geracao de emprego e arrecadacao tributéaria.

4. Impactos na Cadeia de Satide Suplementar: O encolhimento do mercado de planos de saade
afetara prestadores de servicos e fornecedores, reduzindo a demanda e a receita desses seg-
mentos.

5. Pressao sobre o Sistema Publico de Satide (SUS): Com a exclusao de milhoes de beneficiarios
do mercado de satide suplementar, havera uma maior demanda por servicos no SUS, que ja
enfrenta problemas de acesso e infraestrutura, exacerbando as dificuldades existentes.

A UNIDAS, na ADI, solicita:

» Medida Cautelar: Deferimento para suspender a parte do § 12 que estabelece "contratados a
partir de 1° de janeiro de 1999" e a totalidade do § 13 do art. 10 da Lei Federal n® 9.656/1998,
introduzidos pela Lei Federal n° 14.454, de 21.09.2022;

+ Rito Sumario: Caso a medida cautelar nao seja acolhida, a UNIDAS requer que a ADI seja
processada com rito sumario, conforme o art. 12 da Lei n® 9.868/1999, devido a relevancia da
matéria e seu impacto na ordem social e seguranca juridica;

« InformacGes dos Orgaos: Independentemente do rito adotado, solicita que sejam requisitadas
informacoes aos 6rgaos que emitiram a lei impugnada, seguidas da oitiva do Advogado-Geral
da Uniao e do Procurador-Geral da Reptblica;

« Julgamento de Mérito: No mérito, requer que a ADI seja julgada procedente para declarar a
inconstitucionalidade material do § 12 (parte que trata dos contratados a partir de 1999) e do
§ 13 do art. 10 da Lei n°® 9.656/1998, com efeitos erga omnes e ex tunc; e

» Interpretacao Conforme: Subsidiariamente, pede a interpretagao conforme a Constitui¢ao do
§ 13 do art. 10 da Lei n® 9.656/1998, introduzido pela Lei Federal n°® 14.454, de 2022, para que
a cobertura mencionada dependa de protocolo prévio da ANS para atualizaciao do rol, levando
em consideracgao prazos e a inexisténcia de substitutos.

Esses efeitos, somados, poderao causar uma reducao significativa no acesso da populacao
a servicos de saude, gerando uma crise sistémica que comprometera tanto o setor privado quanto
o publico. O processo introduzido pela Lei n° 14.454, de 2022, e regulado pela ANS ja garante
a participacao dos principais interessados do Sistema de Satde Privado, tanto das operadoras
quanto dos usuarios.

As questées relativas ao equilibrio econémico-financeiro sao avaliadas, tanto é que ha ca-
sos em que a incorporacao de determinada tecnologia é decidida também em funcao de o trata-
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mento apresentar reduciio de custos em relaciio aos substitutos terapéuticos. E exemplo disso o
caso recente da incorporacao do ibrutinibe em combinacgao com venetoclax para o tratamento de
pacientes adultos com leucemia linfocitica crénica/linfoma linfocitico de pequenas células (LLC/
LLPC) em primeira linha de tratamento.

Os argumentos favoraveis a incorporacao foram o aumento da sobrevida global, o trata-
mento finito, a reducao de custo e a terapia oral facilitando a adesao ao tratamento. O relatorio
preliminar evidenciou impacto orcamentario incremental resultante em economia de R$ 89,5
milhoes em comparacido com o cenario atual. A decisao de incorporacao ocorreu na Reuniao da
Diretoria Colegiada de 30/07/2024.

Do mesmo modo, a andlise criteriosa, a partir do resultados de consultas e audiéncias
publicas, também tem sido essencial para garantir que algumas tecnologias nao sejam indevida-
mente incluidas no Rol. Os trés exemplos a seguir evidenciam a cuidadosa analise que é realizada
na Cosaude e decidida pela Diretoria Colegiada da ANS.

Na Reuniao Técnica da Cosatude n° 19, em 2023, em que se avaliou o Tosilato de talazo-
paribe para tratamento de cancer de mama metastatico ou localmente avangado negativo para
receptor de fator de crescimento epidérmico humano 2 (HER 2), a analise das principais contri-
buigoes da consulta publica indicou que as evidéncias de estudos clinicos disponiveis eram muito
baixas ou moderadas, o que representaria “incertezas relacionadas as limitacoes metodologicas e
a imprecisao das estimativas de efeito”. A Diretoria Colegiada da ANS deliberou pela nao incor-
poracao na 72 Reuniao Extraordinaria Dicol em 30/08/2023.

Outra tecnologia analisada, o Bosutinibe para o tratamento, em segunda linha, de pacien-
tes adultos com leucemia mieloide cronica (LMC) com cromossomo Philadelphia positivo (LMC
Ph+) na fase cronica (FC), fase acelerada (FA) ou fase blastica (FB) com resisténcia ou intole-
rancia a terapia anterior, incluindo imatinibe, também nao foi incorporada ao Rol. Os principais
argumentos da Consulta Pablica desfavoraveis a incorporacao foram baixa certeza da evidéncia
para os desfechos do uso do medicamento, precos desatualizados, sem comparagao com medica-
mentos genéricos, e incertezas em relacao as evidéncias em longo prazo. A decisao da ANS pela
nao incorporacao ocorreu na 42 Reuniao Extraordinaria de Diretoria Colegiada em 29/05/2024.

Outro medicamento para o cancer de mama que nao foi incorporado é o Abemaciclibe.
A avalia¢do para o Abemaciclibe em combinagao com terapia endocrina, como tratamento adju-
vante de pacientes adultos com cancer de mama precoce, com alto risco de recorréncia, receptor
hormonal (RH) positivo, receptor do fator de crescimento epidérmico humano 2 (HER2) negati-
vo e linfonodo positivo foi de que os ensaios clinicos tinham limitacbes metodologicas, nao havia
dados robustos de sobrevida global e a razao de custo-efetividade era elevada. Porém, um aspecto
importante, é o de que as agéncias internacionais recomendaram a incorporacao mediante nego-
ciacao de preco.

6 Judicializacao

Conforme dados da ANS?, em 2024, mais de 51 milhoes de pessoas, ou seja, cerca de 25%
da populacao brasileira, contavam com planos de satide, seja individual, coletivo por adesao ou

9 Disponivel em: https://www.gov.br/ans/pt-br/acesso-a-informacao/perfil-do-setor/dados-abertos-1. Acesso em: 20
out. 2024.
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empresarial. Ademais, o setor privado corresponde atualmente com 60% dos gastos em saudde,
enquanto o setor publico representa apenas 40%, apesar de englobar a maior parte da populacao
brasileira.

Embora haja essa pujanca do setor privado em termos orcamentarios, alguns estudos
apontam a dificuldade das operadoras de satide em manterem resultados positivos nos tltimos
anos. Minami (2024) indicou a volatilidade dos resultados liquidos das operadoras de satde en-
tre 2018-2024. Se no inicio da pandemia, os resultados liquidos foram recordes, principalmente
em virtude da diminuico da utilizacao dos servigos de satide pelas pessoas ao restringirem suas
saidas de casa e busca por atendimento médicos, com o fim da pandemia, em 2021, os resultados
operacionais tenderam a resultados negativos, ficando a cargo dos resultados financeiros, muito
em razao da alta taxa de juros, o equilibrio econémico-financeiro do setor. Isso se torna um de-
safio ao setor de satide suplementar, na medida em que é necessario que a viabilidade do Siste-
ma Privado de Satide seja garantido também por resultados operacionais positivos. Em 2024, a
tendéncia tem sido de resultados positivos, como tem indicado o Painel Economico Financeiro

da Satde Suplementar'®, que apontou no primeiro semestre do ano um lucro liquido de R$ 5,6
bilhoes.

Neste diapasao, é imprescindivel mensurar os impactos da judicializacao sobre a satde
suplementar. Todavia, como indica Wang & al (2023), ainda ha poucos estudos que avaliam o im-
pacto do processo de judicializacao na satide suplementar, até porque esses dados estao dispersos
entre diferentes operadoras de planos de satde, o que dificulta uma analise mais profunda.

Nao obstante, é possivel minimamente dimensionar esse impacto quando se observa os
dados constantes em “O Painel de Estatisticas Processuais de Direito a Satide do CNJ*” o qual
indica que, somente em 2023, houve 230.740 novos processos judiciais envolvendo o setor de
saide suplementar no pais, com um indice de atendimento da demanda em torno de 80%, sendo
que muitos desses processos versam sobre a negativa de cobertura assistencial por parte do plano
de satde. Esse percentual revela uma alta taxa de sucesso da judicializacdo contra operadoras/
planos de saude.

Ocorre que uma parte significativa dos processos que envolvem a negativa de cobertura
dos planos de satide dizem respeito ao uso e incorporacao de novas tecnologias e insumos, confor-
me ja apontado. Uma das queixas sobre a judicializacao dos tratamentos de alto custo é a de que a
auditoria médica e de enfermagem das operadoras de planos de satde trabalham com argumen-
tos da medicina baseada em evidéncias, contudo as liminares concedidas acabam distorcendo os
efeitos esperados dessa gestao (Balzan, 2010).

Conforme abordado neste trabalho, os efeitos dessas distor¢oes levaram o poder execu-
tivo, sob demanda da ANS, a encaminhar as Medidas Provisorias que culminaram nas Leis ja
mencionadas n° 14.307, de 3 de marco de 2022 e n° 14.454, de 2022, que atualizam os critérios
que permitem a cobertura de exames ou tratamentos de satde que nao estao incluidos no rol de
procedimentos e eventos em saide suplementar. Importante ponderar que esse foi um processo
de tentar criar critérios minimos, tais como ja vinham sendo delineados no SUS, por meio da
CONITEC. A Senadora Relatora de Plenario sobre o Projeto de Lei de Conversao n° 29, de 2021,

1o Disponivel em: https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMjM4YTYyMDEtMmRjMSoONWFhLWFKMTEtM-
DkoYmMzZTk2YzZkIiwidCI6TjIkYm EOODBjLTRmYTctNDJmNC1iYmEzZLTBmYjEzNzVmYmU1ZiJ9. Acesso em:
20 out. 2024.

1 Disponivel em: https://justica-em-numeros.cnj.jus.br/painel-saude/. Acesso em: 20 out. 2024.
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oriundo da Medida Proviséria n° 1.067, de 2021, que alterou a Lei n° 9.656, de 3 de junho de
1998, foi contundente ao afirmar:

“Cabe ressaltar, inicialmente, que a crescente e acelerada oferta de novas tecnologias em satde
ocorre em um ambiente de constantes avancos técnico-cientificos, mas também de escassez de
recursos, que precisam ter uma distribuigdo equanime. Assim, tornou-se necessério regulamen-
tar quais produtos e servicos podem ser fornecidos pelo SUS, assim como pelo sistema de satde
suplementar, e em que circunstancias isso deve acontecer.

(..

De fato, a MPV sob andlise tornou mais semelhantes os processos de incorporacao de tecnolo-
gias em satide do SUS e do setor de satide suplementar, além de trazer para a lei disposicoes que
antes eram objeto apenas de regulamentacao infralegal pela ANS. Com isso, inseriu inovacoes e
modificacOes no processo de alteracido do Rol. Esse processo, apontado como moroso, e o Rol,
considerado limitado, sempre foram objeto de criticas das entidades de defesa do consumidor

(Brasil, Senado Federal, 2022, p. 7-8).

Uma melhor regulacao do setor de satde suplementar que garanta maior previsibilidade
ao processo de incorporacgao de tecnologia e de mudancas na cobertura de procedimentos € uma
demanda recorrente do setor. Nesse sentido, a principal alternativa é o fortalecimento dos 6rgaos
colegiados responsaveis pela tomada de decisao da incorporagao de novas tecnologias e insu-
mos. No caso do setor privado de satde, deve-se primar pelo fortalecimento do Cosatude, como
instancia consultiva que trata da cobertura assistencial obrigatoria a ser assegurada pelo Rol de
Procedimentos e Eventos de Satude, e que conta com a participacao dos prestadores de servico e
operadores de planos privados de assisténcia a satide, profissionais de satide e consumidores dos
planos de saude.

Esse entendimento vai ao encontro do Voto Conjunto dos Ministros Gilmar Mendes (Re-
lator) e Luiz Roberto Barroso no Recurso Extraordinario 1.366.243, que trata da obtencao de
medicamento ou tratamento nao incorporado nas politicas publicas do SUS, e que, dentre outros,
destaca a importancia da medicina baseada em evidéncias para a concessao de decisoes judiciais
favoraveis, no que se refere a incorporacao de tecnologias e o fornecimento de medicamentos no
ambito do SUS:

Respeito a expertise técnica e medicina baseada em evidéncias. O Poder Judiciario deve ser
autocontido e deferente as analises dos 6rgaos técnicos, como a Conitec, que possuem expertise
para tomar decisGes sobre a eficicia, seguranca e custo-efetividade de um medicamento. A con-
cessao judicial de medicamentos deve estar apoiada em avaliacOes técnicas a luz da medicina

baseada em evidéncias. (Brasil, Supremo Tribunal Federal. 2024)

No voto conjunto, os Ministros destacaram a importancia do conhecimento técnico e a
analise dos 6rgaos técnicos, que tomam as decisoes com base na “eficacia, seguranca e custo-efe-
tividade”. Ao poder judiciario, cabe a analise da legalidade dos atos processuais, em consonancia
com o entendimento ja consolidado de que o Poder Judiciario nao deve ingressar no exame de
mérito do ato administrativo, mas deve se ater a sua regularidade/legalidade.

A vista disso, por analogia, deve-se compreender a Cosaiilde como a instancia técnica co-
legiada do setor de satide suplementar que detém a expertise, com base na medicina baseada em
evidéncias, para recomendar a tomada de decisdo de inclusao de cobertura assistencial ainda nao
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coberta pelo Rol de Procedimentos e Eventos de Satide. Se uma possivel critica possa recair sobre
a nao incorporagao de procedimentos que seriam cobertos pelo SUS, o artigo 10, §10, da Lei n°
9.656, de 3 de junho de 1998, alterada pela Lei n°® 14.1307, de 03 de marco de 2022, estabeleceu
que “as tecnologias avaliadas e recomendadas positivamente pela Comissao Nacional de Incorpo-
racio de Tecnologias no Sistema Unico de Satide (Conitec), instituida pela Lei n® 12.401, de 28 de
abril de 2011, cuja decisao de incorporacao ao SUS ja tenha sido publicada, serdo incluidas no Rol
de Procedimentos e Eventos em Satide Suplementar no prazo de até 60 (sessenta) dias.” Dessarte,
h4, inclusive uma tendéncia de haver tecnologias incorporadas pelo setor privado e que nao cons-
tam no SUS, uma vez que os procedimentos constantes no Rol da satide privada nao vinculam o
poder publico.

Desde entdo, as novas tecnologias incorporadas ao SUS devem ser disponibilizadas tam-
bém na satide suplementar. Alguns exemplos de tecnologias incluidas no Rol de Procedimentos e
Eventos em Satde:

« Onasemnogeno abeparvoveque (Zolgensma®) — para tratamento de pacientes pediatricos com até 6
meses de idade com Atrofia Muscular Espinhal (AME) tipo I que estejam fora de ventilacio mecanica
invasiva acima de 16 horas por dia;

« Dupilumabe, para o tratamento de pacientes adultos com dermatite atopica grave com indicacao de
tratamento sistémico e que apresentem falha, intolerancia ou contraindicacgao a ciclosporina;

» Zanubrutinibe, para tratamento de pacientes adultos com linfoma de células do manto (LCM) que
receberam pelo menos uma terapia anterior; e

« Romosozumabe, para o tratamento de mulheres com osteoporose na p6s-menopausa, a partir dos 70
anos, e que falharam ao tratamento medicamentoso.

Esses exemplos demonstram como o fortalecimento das decisoes de 6rgaos colegiados
pode viabilizar aos usuarios do Sistema de Satide Privada o acesso a novas tecnologias de satde,
a partir da medicina baseada em evidéncias, e sem necessidade de recorrer ao Poder Judiciario
para a garantia do Direito a Satude.

=7 Conclusao

O presente trabalho buscou estabelecer as limitagdes do Rol de Eventos e Procedimentos
em Satde, que estava sujeito a diferentes interpretacoes sobre a sua extensao, se taxativo ou se
exemplificativo. Discorreu sobre as implicagoes legais da edi¢ao das Leis n° 14.307, de 2022, e n°
14.454, de 2022, que ampliam o Direito de Acesso a Saude no Sistema de Satde Privada, a partir
da incorporacao de novas tecnologias.

As tecnologias sao submetidas a analise da Cosatide, comissao com a participacao dos
principais atores do Setor Privado interessados na analise de cada tecnologia: Conselho Federal
de Medicina, a sociedade médica especializada, conforme a area terapéutica ou o uso da tecno-
logia a ser analisada, a entidade que representa os consumidores de planos de satide, a entidade
que representa os prestadores de servicos na saude suplementar, a entidade que representa as
operadoras de planos privados de assisténcia a saade; e areas de atuagao profissional da satde
relacionadas ao evento ou procedimento sob anélise.

A judicializacao da satide suplementar no Brasil reflete tensoes entre o avanco tecnologi-
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co e os desafios financeiros e operacionais enfrentados pelas operadoras de planos de satide. A
analise realizada aponta que, embora o setor privado tenha significativa participacdo nos gastos
em saude e recentemente apresente uma tendéncia de recuperagao econdmica, a pressao judi-
cial para cobertura de tratamentos e tecnologias nao previstas nos contratos gera complexidades
adicionais. A resposta regulatoria, com a criacao e atualizacao de leis como as Leis n° 14.307 e n°
14.454 de 2022, busca alinhar os processos de incorporacao de novas tecnologias entre o SUS e 0
sistema de satde suplementar.

Os dados sobre as tecnologias avaliadas pela Cosatide demonstram que aquelas relaciona-
das ao tratamento do cancer sao as mais frequentes, seguidas por tecnologias voltadas a Doencas
Autoimunes e Inflamatorias. A analise criteriosa da Cosatide, baseada em Consultas e Audiéncias
publicas levaram a nao incorporacao de 23% dos pedidos em relacao a medicamentos e 41% dos
pedidos relativos a procedimentos diagnosticos/terapéuticos.

A partir da analise de casos recentes e das mudancas legislativas, verifica-se a importan-
cia do fortalecimento de instancias como a Cosatde, que, assim como a Conitec no SUS, adota
uma abordagem baseada em evidéncias para decidir sobre a cobertura de novos tratamentos e
insumos. Essa postura visa promover maior previsibilidade e estabilidade ao setor, reduzindo a
dependéncia de decisoes judiciais e assegurando uma distribuicao de recursos de maneira mais
equanime e técnica. Em tltima anélise, o fortalecimento dessas instancias técnicas representa um
caminho para minimizar a judicializacao e garantir que o direito a satide seja efetivado com base
na eficacia e seguranca dos tratamentos oferecidos, promovendo o equilibrio entre o acesso dos
usuarios a inovacgoes terapéuticas e a sustentabilidade economica do setor de satide suplementar.
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