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Resumo: O ressarcimento ao SUS ¢ em seu todo inconstitucional, ndo
ha como se falar em constitucionalidade como defendem alguns doutri-
nadores e juristas. Desde o surgimento da norma que regula o processo de
ressarcimento ao SUS, até a forma de arrecadagao e calculo dos valores
supostamente devidos, varias divergéncias podem ser citadas, divergéncias
estas que afrontam, primordialmente, a Constituicao Federal. Nao ha que
se falar em ressarcimento quando a satde ¢ direito de todos e dever do
Estado, conforme o art. 196 da Constitui¢ao Federal. Na verdade, trata-se
de uma nova forma de contribuigdo social, instituida em discordancia com
a Constitui¢ao Federal, razao pela qual deve ser abolida de nosso orde-
namento juridico. Com o presente estudo, por meio do método historico
e pesquisas bibliograficas, buscaremos demonstrar o carater eminente-
mente tributario que referida exigéncia possui, bem como conceituar o
ressarcimento, dando um enfoque maior a inconstitucionalidade —formal
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e material—, ja que esta expresso na Carta Magna, em seu art. 196, que a
saude ¢ direito de todos e dever do Estado.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade. Ressarcimento. SUS. Agéncia
Nacional de Saude.

Introducéo

ALei9.656/98, em seu art. 32, estabelece que as operadoras de planos
de satde devem ressarcir ao sistema unico de satide as despesas incorridas,
todas as vezes que um usuario daquelas utilizar de seus servigos. Para tanto,
a Agéncia Nacional de Saude Suplementar, editou varios regulamentos
visando instituir a denominada ‘“taxa’ de ressarcimento.

Nestes casos, o SUS identifica o beneficiario e exige da respectiva
operadora o reembolso pelos servigos prestados; quando os mesmos
eram objeto do contrato entre as operadoras ¢ seus beneficiarios. Como
¢ sabido, a obrigatoriedade do ressarcimento tem sido contestada em sua
constitucionalidade por diversas operadoras de planos de satide perante o Poder
Judiciario, especialmente se considerarmos a sua natureza tributaria, bem
assim o dever do Estado em prover a coletividade o acesso irrestrito a saude.

A principio, o Estado ndo pode cobrar das operadoras de planos
de satde uma “taxa” pela presta¢do de servicos a terceiros — no caso os
assistidos pelos planos de satde —, servigos esses cuja prestacao, de acordo
com o art. 196 da Carta Magna, é um direito de todos e dever do Estado.
Ainda, ha que se levar em consideracdo a possibilidade do ressarcimento
possuir natureza de tributo: uma contribuigao.

E assim, estamos diante de uma nova fonte de custeio da Seguridade
Social, diferente daquelas ja elencadas pela Carta Magna em seu art.
195, incisos I, IT e III. Nesse sentido, como prevé o § 4° do artigo ora em
comento c/c art. 154, inciso I, esta s6 poderia ter sido instituida por lei
complementar, 0 que ndo ocorre no presente caso.

2 A agéncia nacional de satude (ANS)

Com a entrada em vigor da Lei 9.961, de 28 de janeiro de 2000,
surge a ANS como Autarquia Federal de natureza especial, criada com
a finalidade institucional de promover a defesa do interesse publico
na assisténcia suplementar a saude e de regulamentar as operadoras
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setoriais, inclusive quanto as suas relagdes com prestadores e
consumidores, contribuindo, assim, para o desenvolvimento das agdes
de satde no pais.!

Em verdade, estd a ANS a regular atividade econdmica destacada
das demais, por envolver justamente a prestacao de servigos privados de
assisténcia a saude, bem como os consumidores —beneficiarios.

Conforme definido no art. 4° da lei de sua criagdo (Lei n® 9961/00), a
ANS recebeu diversas competéncias, valendo, — para melhor compreensao
do objeto deste estudo — a apresentagdo das seguintes, acompanhadas das
respectivas regulamentagdes em vigor.

Art. 4 Compete a ANS: [...].

VI — estabelecer normas para o Ressarcimento ao SUS; (Resolugdo de Di-
retoria Colegiada - RDC n° 18, de 2000, revogada pela RDC n° 62, de 20 de
margo de 2001).

XIX — proceder a integragdo de informagdes com os bancos de dados do
Sistema Unico de Satde (RDC n° 3, de 2000).

XXX —aplicar as penalidades pelo descumprimento da Lei n°® 9.656, de 1998,
e sua regulamentacdo; (Resolugdo de Diretoria Colegiada - RDC n° 24, de 16
de junho de 2000)

Para realizar tamanho plexo de tarefas, estruturalmente a Lei definiu
que a gestdo da ANS deveria ser exercida por uma Diretoria Colegiada
(art. 6°), composta por até cinco diretorias.

Os Diretores, por forca legal, sdo indicados e nomeados pelo
Presidente da Republica, ap6s aprovagao prévia do Senado Federal, para
cumprimento de mandato de trés a quatro anos.

3 Alinteligéncia do artigo 32 da lei 9656/98, seu fundamento e conse-
guéncias. Da inconstitucionalidade formal do ressarcimento ao SUS.

3.1 Da natureza juridica do ressarcimento ao SUS e sua inteligéncia

Muitas foram as mudangas introduzidas pela Lei de Planos de
Saude, mas nada que se compare a turbuléncia causada pela criagdo do
ressarcimento ao SUS. Essa obriga¢o decorre da previsao legal insculpida
no art. 32 da Lei 9.656, de 1998.

O objetivo do ressarcimento ¢ restituir os gastos realizados pela
rede publica com o tratamento de pessoas filiadas a planos privados de

! ABUJAMRA, Ana Carolina Peduti. Taxa de Satide Suplementar X Sistema Tributario Nacional.
Revista Tributaria e de Financas Publicas. Coordenador:Dejalma de Campos: 2006, v. 638
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assisténcia a satde, sempre que o tratamento for coberto pelo contrato do
plano de saude. Os servicos de assisténcia a saude prestados pelo SUS a
usuarios de operadoras de planos de satde que ndo constem do contrato
correspondente, portanto, ndo sdo objeto do ressarcimento.

O artigo 32 da lei supracitada sempre foi alvo de inumeras criticas,
inclusive gerando varias agdes que tramitam no judiciario nacional
questionando o fundamento desta cobranga.

Na doutrina, apenas alguns se arriscaram a falar sobre o assunto, e
entre estes as opinides apresentam-se diversas.

3.2 O procedimento administrativo de ressarcimento ao SUS

A Resolugdo RDC 18, de 2000, regulamentou o procedimento do
Ressarcimento de forma genérica, conferindo, em seu art. 10, a Diretoria
de Desenvolvimento Setorial - DIDES competéncia para definir o fluxo de
atualizacgdo, as rotinas para processamento da identificagdo dos usuérios,
para as impugnacdes das cobrangas, além das medidas necessarias
ao recebimento de valores devidos e ndo pagos pelas operadoras nos
vencimentos estipulados.

Ainda, cabe lembrar que por se tratar de um procedimento
administrativo, o ressarcimento ao SUS, encontra-se disciplinado também
pela Lei n° 9.784/99, que estabelece normas gerais a serem observadas por
todos os entes da Administragao Publica, seja direta ou indireta.

Resumidamente podemos apresentar o procedimento da seguinte forma:

A primeira obrigagdo das operadoras ¢ fornecer, periodicamente,
a ANS todas as informac0es e estatisticas relativas as suas atividades,
incluidas as de natureza cadastral, especialmente aquelas que permitam
a identificagdo dos consumidores e de seus dependentes, incluindo seus
nomes, inscri¢des no Cadastro de Pessoas Fisicas dos titulares e Municipios
onde residem (art. 20 da LPS).

Com base nestas informagdes, a ANS criou um cadastro dos
beneficiarios dos planos de saude.

O SUS, a seu turno, envia periodicamente a ANS as Autorizagdes de
Internagdes Hospitalares (AIH), ou seja, uma lista com os dados de todas
as pessoas atendidas pelo SUS durante o periodo.

Assim, periodicamente, a ANS cruza os dados das AIHs com o
cadastro de clientes das operadoras privadas e, desta forma, identifica
os atendimentos a serem ressarcidos, de forma eletronica, conforme
estabelecido pela RN 185/08.
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4 Do ressarcimento como espécie de tributo
4.1 O que é tributo?

Segundo a corrente quinquipartida, da qual nos filiamos, sdo cinco os
tipos de tributos: impostos, taxas, contribui¢des de melhoria, contribuigdes
e empréstimos compulsérios. Essa corrente € sustentada por Ives Gandra
da Silva Martins,? Claudio Santos® e José Eduardo Soares de Melo.* Essa
¢, também, a posi¢ao do STF.

Esta pacificado na doutrina e também na jurisprudéncia o entendimento
de que as contribuigdes especiais t€ém natureza tributéria, o que por muito
tempo, foi objeto de discussdo no ambito do direito tributario.

A Constitui¢ao Federal outorga competéncia para as pessoas juridicas
de direito publico instituirem diversos tipos de contribui¢des —doravante
denominadas de contribui¢Ges especiais—, com base no seu artigo 149.

Vale destacar que, apesar de receberem a denominagdo genérica
de contribui¢des, podem ser separadas em: (i) contribuigdes sociais;
(i1) contribui¢des para a intervengdo no dominio econdmico; e (iii)
contribui¢des de interesse das categorias profissionais ou economicas.

Ha que se destacar, ainda, a existéncia da previsao constitucional das
contribui¢des para o financiamento da Seguridade Social (art. 195) — as
quais iremos nos ater—, que podem ser facilmente incluidas no rol das
contribuicdes especiais.

Deixando de lado as discussdes quanto a natureza das contribuicdes,
entendemos serem elas tributarias tendo em vista que se encaixam
perfeitamente no art.3° do CTN, ou seja, sdo tributos — prestagao
pecuniaria, compulsoria, instituida por meio de lei, ndo é multa, cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Isso significa dizer que estardo sujeitas ao principio da legalidade,
da igualdade, da anterioridade — considerando que as contribuigdes
para a Seguridade Social estdo sujeitas a uma anterioridade especifica
— ¢ da vedagdo do confisco (art. 150 da Constituicdo Federal). Nao é
possivel, portanto, ao legislador ordinario, se esquivar de atender a

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. As Contribui¢des Especiais numa Divisdo Quinquipartida
dos Tributos. Sdo Paulo, Resenha Tributaria, 1976

3 SANTOS, Claudio. As contribuicdes sociais na Constitui¢ao. Caderno de Pesquisas Tributarias
2, Sao Paulo, Resenha Tributaria, p. 70

4 SOARES DE MELO, José Eduardo. Contribui¢des Sociais no Sistema Tributario. 4* ed., Sdo
Paulo : Malheiros, 2003, p. 42
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tais diretrizes para instituir uma contribuic¢éo, sob pena de incorrer em
inconstitucionalidade.

Para ilustrar o entendimento da doutrina a respeito desse assunto, vale,
inicialmente, transcrever um trecho da obra de Paulo de Barros Carvalho
sobre a natureza tributaria das contribui¢des especiais:

A conclusdo parece-nos irrefutavel: as contribuigdes sdo tributos que, como
tais, podem assumir a feigdo de impostos ou de taxas. Excluimos, de industria,
apossibilidade de aparecerem com os caracteres de contribui¢do de melhoria,
posto que esta espécie foi concebida em termos de estreito relacionamento
com a valorizagdo do imovel, trago que nao s prejudica como até impede
seu aproveitamento como forma de exigéncia e cobranga das contribui¢des.’

O STF também pacificou o seu entendimento no sentido de que as
contribuicdes especiais tém natureza tributaria, sob a égide da Constitui¢ao
Federal de 1988. Vale destacar que, por muitos anos, enquanto vigia a
Emenda Constitucional n® 8/77, a Suprema Corte manifestou, por diversas
vezes, o entendimento de que a contribui¢do ao PIS ndo teria natureza
tributaria.

Contudo, a partir do julgamento das questdes atinentes as contribuigdes
especiais com base na Constitui¢do Federal de 1988, a jurisprudéncia
daquele Tribunal foi revertida®.

Nao ha duvidas de que as contribuicdes dos artigos 149 ¢ 195 da
Constitui¢do Federal tém natureza tributaria — equiparando-se, conforme
a doutrina majoritaria, ora a taxas, ora a impostos —, razao pela qual, em
principio, estdo sujeitas aos principios e diretrizes estabelecidos pelo
Sistema Tributario Nacional.

Dessa forma, resta-nos evidente que, quando falamos em ressarcimento
ao SUS, estamos diante de uma espécie tributaria, mais especificamente, uma

5 BARROS CARVALHO, Paulo de. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, 2002,
p. 44

¢ Neste sentido: AI-AgR 499730/ SP - SAO PAULO, Relator(a): Min. EROS GRAU, Primeira Turma
DJ 05-08-2005 PP-00043 EMENT V.-02199-20 PP-04024: EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL
EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. VICIO DE PROCEDIMENTO. INEXISTENCIA.
TRIBUTARIO. SALARIO—EDUCACAO. EXIGIBILIDADE. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
1. A observancia do disposto no paragrafo primeiro do artigo 543 do Codigo de Processo Civil ndo
pode ser dissociada da previsao legal do seu caput, que prevé primeiramente a remessa do processo
ao Superior Tribunal de Justi¢a somente na hipotese em que ambos os recursos foram admitidos
pelo Presidente do Tribunal a quo. 2. Contribuicdo para o salario-educagio. Compatibilidade com
aEC-01/69 e com a Constituigdo do Brasil, que apenas alterou sua natureza juridica para tributaria.
Precedente do Tribunal Pleno. 3. Honorarios advocaticios fixados pelo acorddo recorrido. Nao
comporta revisdo no Recurso Extraordinario. Agravo regimental a que se nega provimento.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 38 - n.2: 459-487, 2010 —




Aspectos inconstitucionais do ressarcimento ao SUS 465

nova contribuigdo social (ou seja, mais uma fonte de custeio da seguridade
social), independentemente da nomenclatura que possuir, e, por isso, as
ilegalidades e, principalmente, sua inconstitucionalidade, sdo latentes.

4.2 A natureza da “taxa de ressarcimento”

Embora ndo conste na lei ou em qualquer regulamento a denominacéo
“Taxa de Ressarcimento”, estabelecendo-se apenas a forma como o SUS
sera ressarcido, pela natureza deste valor a Unica interpretacdo que resta
plausivel ¢ que se trate de uma “taxa”,” devido a sua natureza tributaria.

Estando diante de uma exigéncia formulada pelo Estado para que o
particular lhe entregue determinada quantia em dinheiro, cumpre ao jurista
analisar a que titulo essa exigéncia é feita. Para que se possa reconhecer
como sendo tributo uma exigéncia estatal, mostra-se preciosa a li¢ao do
prof. Geraldo Ataliba (1999:36):

Toda vez que se depare o jurista com uma situagdo em que
alguém esteja colocado na contingéncia de ter o comportamento
especifico de dar dinheiro ao estado (ou a entidade dele delegada
por lei), devera inicialmente verificar se e trata de:

a) multa;

b) obrigagdo convencional;

¢) indenizagao por dano;

d) tributo.

No que toca ao Ressarcimento ao SUS, esse nao pode ser considerado
multa, tendo em vista, ndo estarmos diante de um ato ilicito. O que houve
foi o0 uso do servigo publico, consagrado pela Constitui¢ao Federal, por
um cidaddo que possui plano de saude.

Por esse mesmo motivo, também ndo se pode falar que seja indenizag@o
por dano, eis que as operadoras ndo praticam ato ilicito algum para ser-
lhes exigido aquele valor, e por ndo existir qualquer relacao contratual que
envolva as operadoras de plano de satide e o SUS ou a ANS.

Essa exigéncia de ressarcimento das despesas efetuadas pelo Estado
relativas a tratamento de satide prestado a beneficiarios de plano de satide

7 Cabe ressaltar, que em nosso trabalho utilizaremos o termo “taxa” em sentido lato, apenas para
indicar o ressarcimento ao SUS como espécie tributaria. Como acima ja apresentado, em verdade,
entendemos que o ressarcimento ao SUS ¢ uma contribuigdo social, por sua natureza de fonte de
custeio da seguridade social.
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¢ uma prestagdo pecuniaria compulséria em moeda, que ndo constitui
sancdo por ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa vinculada; trata-se, portanto, de tributo, conforme dispoe
o artigo 3° do CTN — Cddigo Tributario Nacional.

No entanto, ao pretender instituir uma forma de ressarcimento
das despesas que efetuou através do SUS, o Estado estd na realidade,
instituindo uma “taxa” de forma absolutamente desvinculada dos principios
constitucionais que regem o sistema tributario. No caso do ressarcimento
ndo podemos ter duvidas de que se trata de um tributo, e portanto, deve
obedecer aos regramentos legais e constitucionais que a regem.

Por todo exposto, temos a seguinte assertiva, por critério de exclusao
seguindo as licdes de Geraldo Ataliba, entendemos que o Ressarcimento
ao SUS ¢ um tributo. Partindo dessa premissa e, pelas definigdes deste,
entendemos ser na modalidade contribui¢do social®.

5 As inconstitucionalidades formais da “taxa de ressarcimento” de
servigos de saude

5.1 Necessidade de lei complementar paraa criacao de contribuicao social

E de conhecimento que nossa ordem juridica ¢ formada por um sistema
de normas dispostas hierarquicamente, de modo que as inferiores possuem
como seu fundamento de validade uma norma que lhe seja superior,
conforme os postulados de Hans Kelsen, ficando popularmente conhecida
pela teoria da estrutura geométrica piramidal das leis.

Em nosso direito constitucional positivo, o rol do patamar hierdrquico
encontra-se insculpido no art. 59 da CF/88, em ordem decrescente, de
modo que logo abaixo da lei complementar, encontra-se a lei ordinaria,
considerando-se, in casu, critérios formais.

Dessa forma que uma lei complementar possui especificidades quando
de sua constitui¢do, por exemplo, a necessidade de quorum qualificado de
aprovagao, e ainda o mais importante para o desenvolvimento do nosso
trabalho, a constitui¢ao reserva matérias especificas para ela. Uma delas
¢ a necessidade de Lei Complementar para institui¢do de nova fonte de
custeio - contribuicdo social.

Arazdo pela qual as novas contribui¢des requerem lei complementar,
ao contrario das contribui¢des ordinarias — que sdo instituidas por via

8 Cabe ressaltar que utilizaremos a expressdo taxa em seu sentido lato, para nos referirmos a
contribuigdo social.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 38 - n.2: 459-487, 2010 —




Aspectos inconstitucionais do ressarcimento ao SUS 467

normal - est estampada na CONSTITUICAO FEDERAL, art. 195, § 4°
(que deve ser interpretado em sintonia com o § 5°), sendo vejamos:

A lei poderd instituir outras fontes destinadas a garantir a manutengdo ou
expansdo da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154, 1.

A expressao “outras fontes” acima guisada, no escolio de José Souto
Maior Borges® sinteticamente nomeia “... outras contribui¢des, além da
contribuigdo para a seguridade social (CONSTITUICAO FEDERAL, art.
195, inc. I a III)”.

Evidentemente que, ao criar o ressarcimento, o legislador ordinario o
tratou como sendo uma verdadeira contribui¢do social, necessitando assim
de cuidados com as especificidades para a criacdo de tal tributo, conforme
dispde expressamente o § 4° do artigo 195 da Carta Magna de 1988, onde,
“a lei podera instituir outra fonte destinada a garantir a manutengdo ou
expansdo da seguridade social, obedecido o disposto no artigo 154, inciso
I, que por sua vez, prevé:

Art. 154. A Unido podera instituir:

I— mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, des-
de que sejam ndo cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo
proprios dos discriminados nesta Constitui¢do.

Alias, o proprio artigo 198, Paragrafo Primeiro da Carta Magna de
1988, quando trata especificamente sobre o financiamento do Sistema
Unico de Saude, prevé que:

Art. 198. As agdes e servicos publicos de saude integram uma rede regiona-
lizada e hierarquizada e constituem um sistema tinico, organizado de acordo
com as seguintes diretrizes:

Paréagrafo Primeiro. O Sistema Unico de Satde sera financiado, nos
termos do artigo 195, com recursos do orcamento da seguridade social,
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de
outras fontes.

Na verdade, o Sistema Unico de Satide podera ser financiado por
“outras fontes”, conforme preleciona o dispositivo constitucional supra
referenciado; todavia, para a criagdo de tais fontes devem também ser

° Constitucionalidade Material do Salario-Educag&o. Revista Dialética de Direito Tributario n.°
44, Sao Paulo: Dialética, p. 109.
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observados os preceitos estabelecidos nos artigos 195, § 4°, e 154, inciso
I, da Carta Politica de 1988, supra transcritos.

Nao ha davidas, também, de que existe fundamental diferenca entre
tais diplomas legais. O professor Alexandre de Morais, em sua conceituada
obra, Direito Constitucional, 3* Edi¢ao, 1998, Editora Atlas, pag. 464, in
verbis, nos ensina as diferencas entre a lei complementar e lei ordinaria.'

A razdo da exigéncia de lei complementar para a criacdo de outras
fontes para o custeio da seguridade social - além daquelas ja previstas no
artigo 195 da CF/88, ndo € outra sendo a de resguardar a matéria contra
alteragOes voluveis e constantes, ou seja, para que nao seja, nunca, fruto da
vontade de uma minoria ocasionalmente em condicdes de fazer prevalecer
sua voz.

Assim, a institui¢do do “Ressarcimento ao SUS” é inconstitucional,
sob a otica formal, porque foi imposto por meio de diploma legal de
natureza ordindria, sem respaldo em lei complementar, consoante o
estatuido pelos citados artigos da Constituicdo da Republica.

Nesse sentido trilha o entendimento do Superior Tribunal de Justiga:

Alei ordinaria que dispde a respeito de matéria reservada a lei complementar
usurpa competéncia fixada na Constituicdo Federal, incidindo no vicio de
inconstitucionalidade. (STJ — 2* Turma — Resp n.° 92.508/DF — Rel. Min.
Ari Pargendler, Diério da Justiga, Secéo I, 25 de agosto de 1997, p. 39.337)

Impende ainda assinalar que a exigéncia de lei complementar in
casu ndo ¢ fortuita ou casuista. Deve-se, segundo Sacha Calmon Navarro
Coelho'":

[...] ao fato de se constituirem tais exa¢des em prol da previdéncia, numa for-
midavel massa de recursos. Sem duvida, s@o os tributos de mais ampla base
tributavel, pois incidem praticamente toda as empresas do pais, deixando de
longe o imposto de renda, tido pela o mais geral dos impostos, tdo certo que
o constituinte, na parte do orgamento, criou mais um, o da seguridade social
(art. 165,§ 5°, 11l da CONSTITUICAO FEDERAL).

10 S30 duas as diferengas entre lei complementar e lei ordinaria. A primeira é material, uma vez que
somente podera ser objeto de lei complementar a matéria taxativamente prevista na Constituigao
Federal, enquanto todas as demais matérias deverdo ser objetos de lei ordinaria. Assim, a
Constitui¢ao Federal reserva determinadas matérias cuja regulamentagdo, obrigatoriamente, sera
realizada por meio de lei complementar [...] A segunda ¢ formal e diz respeito ao processo legislativo,
na fase de votagdo. Enquanto o ‘quorum’ para a aprovagao de lei ordinaria ¢ de maioria simples
(art. 47), o ‘quorum’ para a aprovagao da lei complementar é de maioria absoluta (art. 69).

I Comentarios a Constituigdo de 1988 — Sistema Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 44.
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Assim, fica clara a necessidade de lei complementar para a criagdo
de uma nova contribui¢do, como é o caso do ressarcimento. O nio
atendimento a esses preceitos constitucionais fere o principio da legalidade,
e, portanto, torna a lei criadora do tributo em exa¢do inconstitucional.

Cabe relembrar, que a Lei complementar ¢ aquela na qual sua
aprovagdo se da por maioria absoluta, a fim de evitar que ela seja “fruto
da vontade de uma minoria ocasionalmente em condi¢des de fazer
prevalecer sua voz”, sendo, por conseguinte, este quorum qualificado o
do art. 69, da Constituicdo Federal, um sinal certo da maior ponderagao
que o constituinte quis ver associada ao seu estabelecimento.

Nao ha como conceber, repita-se, que uma nova fonte de custeio —
contribuicdo social — tenha sido criada por Lei Ordinaria, e que, ainda, sua
regulamentagdo se dé por normativas e regulamentos de uma autarquia
federal.

Ademais, em se tratando de um tributo, a base de calculo deve
obrigatoriamente estar definida em lei, em razdo dos principios da estrita
legalidade tributaria (o art. 150, inciso I, da Constituigdo) e da tipicidade
(art. 97, do CTN). No caso (ou seja, a Lei Ordinaria 9.656/98) essa
condi¢do também ndo foi respeitada, ja que os valores a serem ressarcidos
pelas operadoras sao definidos pela Agéncia Nacional de Satide — ANS —
por meio de suas resolugdes.

5.2 Asujeicdo passiva indireta

A inconstitucionalidade formal do ressarcimento ficou evidente com
0 acima exposto, restando inegéavel a conclusao de que houve clara afronta
ao principio da legalidade, quando da criacéo de tal contribuiga@o por lei
ordinaria. Mas ainda que assim ndo se entenda, o dever de reembolso ao
SUS nao devera ser das Operadoras, porquanto se trata de sujeito passivo
indireto; ou seja: ndo foi, ndo €, e ndo sera a Operadora a responsavel pelo
fato gerador de tal contribuigéo.

O sujeito passivo direto serd sempre o usudrio do plano privado de saude
que fez uso de um direito seu, ou seja, usar e ser atendimento pelo SUS.

Em regra, o sujeito passivo da obrigacdo tributaria € o titular da riqueza
descrita da hipotese de incidéncia da norma que instituiu o tributo. No
caso em analise, contribuinte é aquele que foi favorecido pela prestagado
do servigo.

Assim, caso fosse possivel ao Estado pretender obter ressarcimento
pelos servigos referentes a assisténcia a satde, poderia fazé-lo diretamente
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do contribuinte, mas ndo de terceiro que ndo tem qualquer relagdo com
o fato gerador.

Como ndo € prestado qualquer servigo diretamente as operadoras
de plano de saiude, nem colocado a sua disposi¢do, € tampouco se trata
de exercicio de poder de policia, nada justifica a cobranca desta “taxa de
ressarcimento” do plano de saude.

Vé-se, assim, uma completa desvinculagdo entre a hipdtese de
incidéncia da norma —prestacdo de servigo do Estado ao particular— e o
mandamento —obriga¢do de um terceiro ressarcir o Estado por este servico.

No maximo, estariamos diante, de uma responsabilidade tributaria;
contudo, o Estado estaria intervindo de forma direta nos contratos
assinados entre a Operadora e seus usudrios, o que nao se admite pela
garantia constitucional da livre iniciativa.

Quanto a esta exigéncia de ressarcimento, os planos de saiide ndo
tém a minima vinculagdo com o fato gerador, que € a prestacio de servigo
médico pelo SUS a um cidaddo que seja beneficiario do plano.

A operadora em nada contribui para a caracterizagao do fato gerador,
de modo que nao se lhe poderia imputar a responsabilidade tributaria, a
ndo ser que esta deixe de, deliberada e comprovadamente, cumprir alguma
das obrigacdes delineadas no contrato.

Nao ha dessa forma, em que se falar em sujei¢do passiva indireta,
posto que a Operadora ndo € responsavel tributaria, ndo possui ligagdo
com o fato gerador da exacao e, pior, nao tem qualquer poder de interferir
nessa escolha por parte de seus usuarios.

5.3 Abase de célculo — ofensas ao principio da legalidade

Ainda que se reputasse constitucional a instituicdo de uma exagdo
visando o ressarcimento do Estado em relacdo as despesas que este efetuou
quando da prestagdo de servigos de assisténcia médica, mesmo assim esta
exagdo, da forma como foi instituida, ofende moralmente o principio da
legalidade.

A exigéncia de ressarcimento dos custos referentes a prestagdo de
servigos de assisténcia médica pelo SUS ao beneficiario de plano de satde,
entretanto, ndo respeitou o principio da legalidade.

Pelo que dispde a Lei 9.656/98, o valor do ressarcimento ¢ aquele
fixado em “tabela de procedimentos a ser aprovada pela ANS” (art. 32, § 1°),
limitando esse valor da seguinte forma: “ndo serao inferiores aos praticados
pelo SUS e nem superiores aos praticados pelas operadoras (§ 5°)”.
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Contudo, ndo ¢ dado a lei fixar apenas limites entre os quais a
Administracao fixard a base de calculo do tributo. Este tipo de liberdade
atribuida ao Executivo s6 € possivel no que pertine as aliquotas dos
impostos expressamente mencionados no art. 153, § 1° da CF/88.

Para a validade da exigéncia de um tributo, € imprescindivel que a sua
base de calculo esteja expressamente instituida na lei, sendo absolutamente
inconstitucional esta outorga de competéncia para que a ANS estabeleca
esta tabela.

Ademais, ainda que estivesse definida em lei, o valor da taxa deveria,
obrigatoriamente, guardar relagdo com o efetivo custo do servigo prestado,
ndo podendo de forma alguma, ser superior a ele.

No caso, o custo do servigo prestado pelo Estado é facilmente
verificado pela tabela do SUS: ¢ este o valor despendido pelo Estado para
custear os servicos de assisténcia médica.

Entretanto, pretende-se ser ressarcido utilizando-se outra tabela,
denominada TUNEP (Tabela Unica Nacional de Equivaléncia de
Procedimentos), instituida pela Resolugdo RDC n° 17, de 30 de margo
de 2000, pela ANS. Verifica-se que os valores constantes nesta tabela
sd30 muito superiores aqueles constantes na tabela do SUS, ou seja, o
Estado, deliberadamente, objetiva cobrar muito mais do que efetivamente
despendeu pelo servigo por ele prestado.

Em relagdo as taxas, alguns doutrinadores afirmam que a analise de
suas bases de calculo devera exibir, forcosamente, a medida da intensidade
da participacao do Estado. O prof. Roque Carrazza leciona que:

conquanto nio seja necessaria uma perfeita correlacdo entre o custo da
atividade estatal e o montante exigido a titulo de taxa, deve, no minimo,
haver uma proporcionalidade entre ambas. Queremos com isso destacar
que, ao contrario do que acontece com os impostos, as pessoas politicas
ndo podem criar taxas com o fito exclusivo de carrear dinheiro para os
cofres publicos.'?

Verificada a auséncia de correlagdo entre o valor do servigo prestado
pelo Estado (facilmente apuravel através da tabela do SUS, utilizada para
calculo do valor a ser pago ao médico ou a instituigdo credenciada que
efetivamente prestou o servigo) e aquele que esta sendo cobrado a titulo
de “ressarcimento”, ¢ imperioso reconhecer-se a ilegalidade desta exacao.

2. CARRAZZA, Roque. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p.
275 a 280.
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Se a ANS pretende cobrar, a titulo de ressarcimento, importancia
superior aquela que efetivamente o SUS despendeu, ndo estara
compensando o “prejuizo”, mas obtendo lucro com a operacgdo. O lucro
pode até ser licito em algumas atividades estatais, mas no caso em tela
verifica-se o enriquecimento sem causa do Estado.

Nota-se, destarte, que ainda que fosse possivel a cobranca de valores
para ressarcimento do Estado pelos servigos de assisténcia médica prestado
pelo SUS, ¢ absolutamente ilegal e inconstitucional a fixacdo de valores
evidentemente desconformes com os custos do servigo, fixados por ato
regulamentar de uma autarquia ¢ ndo por lei, além da configuragdo de
enriquecimento desarrazoado pelo Estado.

6 O sujeito ativo da cobranca — a auséncia de competéncia da ANS

Como se sabe, a atividade administrativa € estritamente vinculada:
o agente administrativo s6 pode fazer o que a lei expressamente lhe
determina.

Além disso, a cobranca de qualquer tributo s6 pode ser feita pela
pessoa juridica a quem a lei expressamente outorgue essa competéncia.

No caso desta “taxa de ressarcimento”, a lei fala que os servigos
de atendimento a satde conveniados ao SUS serdo ressarcidos pelas
operadoras de planos de saade (art. 32, caput da Lei 9.656/98),
especificando que “o ressarcimento a que se refere o caput sera efetuado
pelas operadoras a entidade prestadora de servigos, quando esta possuir
personalidade juridica propria, ¢ ao SUS.”

Em nenhum momento a lei outorga competéncia para a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar — ANS cobrar os valores referentes a
esse ressarcimento.

Nem mesmo a lei que criou essa agé€ncia estabelece essa competéncia,
limitando-se a afirmar que compete a ANS “estabelecer normas para
ressarcimento ao Sistema Unico de Satide — SUS” (art. 4°, VI, da Lei
9.961/2000).

Com isso verifica-se facilmente a ilegalidade da pretensdo da ANS em
cobrar esses valores, ja que a autarquia ndo detém competéncia para cobrar
qualquer tipo de verba a titulo de ressarcimento de despesas efetuadas em
decorréncia de atendimentos pelo SUS.

A pretensa competéncia da ANS teria sido instituida pela Resolugao
—RE n° 01, de 30 de marco de 2000, da propria ANS. Ora, € mais do que
sabido que a competéncia administrativa tem de ser outorgada por lei. A
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autarquia jamais pode, através de regulamento por ela mesma editada,
atribuir-se competéncia para cobranca de qualquer tipo de verba, sob
pena de usurpar competéncia privativa do poder legislativo, contrariando
clausula pétrea da constituicdo federal, haja vista que fere a tripartigdo
dos poderes.

7 As inconstitucionalidades materiais da “taxa de ressarcimento” de
servicgos de salude

Muito controverso ¢ a questdo do ressarcimento ao SUS, ndo somente
no aspecto de suas inconstitucionalidades formais, mas também em suas
inconstitucionalidades materiais, objeto desde estudo.

Como mencionado anteriormente, o Estado pretende ser ressarcido
por um servigo que tem o dever de prestar de forma gratuita a todos os
cidaddos, independentemente do fato de serem esses cidaddos usuarios
ou nao de planos de saude.

A Constituicao garante, em seu art. 196, o seguinte:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de
outros agravos e o acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promogao, prestagdo e recuperagao.

Vé-se, desde logo, que todos cidaddos tém o direito a assisténcia a
salde, a ser prestada pelo proprio Estado, independente de qualquer forma
de remuneragao direta paga pelo contribuinte ou por quem quer que seja.
Ou seja, determinados impostos, contribuigdes ou outras fontes de custeio
deverdo subsidiar tal servico, ¢ nada mais.

Prevalecendo a exigéncia desta taxa de ressarcimento, somente 0s
servigos médicos prestados aqueles que nao t€ém nenhum plano de saude
estariam sendo financiados diretamente pelo orgamento da seguridade
social. Cabe ressaltar que na maioria das vezes, os “provedores” do
orgamento estatal sdo os usudrios de plano de saude, sendo que estes
também tém impostos e contribui¢des a recolher.

Ora, mesmo aqueles que possuem plano de saude t€ém o direito de
exigir que o Estado lhes preste servigos de atendimento médico de forma
gratuita e digna, até mesmo para que o cidaddo entenda justificavel arcar
com toda a carga tributaria que lhe ¢ exigida.
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7.1 Aliberdade da atividade particular de assisténcia a satde

Afora os aspectos tributarios, a malsinada pretensdo da ANS em
pretender cobrar valores a titulo de ressarcimento por servigos de saude
prestados pelo SUS a beneficiarios de planos de satde fere a liberdade do
exercicio da atividade das operadoras.

A Constituicdo garante, em seu art. 199, que: “A assisténcia a satide
¢ livre a iniciativa privada”. Trata-se de especificagdo do principio maior
insculpido no art. 170 da Carta Magna que garante que a ordem econémica
sera fundada na livre iniciativa.

Com isso, permite-se que a iniciativa privada institua planos de satide e
os opere, dentro, obviamente, das estipulagdes legais. No entanto, ndo pode
a lei tolher esta liberdade, como esta acontecendo no caso ora em analise.

Ainda, da analise do texto constitucional, verifica-se que o proprio
legislador constituinte previu a possibilidade da prestagdo de assisténcia
a saude pela iniciativa privada, ndo criando qualquer empecilho para
sua atuagdo, além daqueles decorrentes da legislagdo reguladora, sendo
oportuno destacar a regra insculpida no Art. 199, § 1°, que assim dispoe:

Art. 199 - A assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada.

§ 1° - As institui¢des privadas poderdo participar de forma complementar do
sistema tinico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato publico ou
conveénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos.

Ademais, ¢ certo que a saude encontra-se visceralmente ligada aos
objetivos da Republica Federativa do Brasil, eis que se encontra inserida
no contexto da promog¢ao do bem de todos (Art. 3°, IV).

Nesse diapasdo, tem-se que as atividades desenvolvidas pelas
empresas de satde sdo consideradas de interesse publico, pelo que compete
ao Estado tomar as providéncias cabiveis no sentido de evitar eventuais
negligéncias por parte de tais pessoas juridicas, nos termos do dispositivo
a seguir transcrito:

Art. 197 - Sdo de relevancia publica as agdes e servigos de satide, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sob sua regulamentagao, fiscalizagdo
e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito.

Portanto, cabe ao Estado a fiscalizacdo da exploragdo da assisténcia
a saude pela iniciativa privada, fazendo com que ndo so a legislagdo
pertinente a questao, como também os contratos firmados sejam fielmente
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cumpridos; porém nado deve o Estado interferir na livre iniciativa, na
relacdo entre particulares, interferindo no direito de escolha e causando
maiores prejuizos entre as partes (usuarios e operadoras).

O complexo calculo atuarial necessariamente leva em conta este
dado: se a operadora somente possui médicos e hospitais credenciados
em uma unidade da Federagdo, por exemplo, pode prever, ainda que de
forma genérica, um ntimero médio de exames e consultas que tera de pagar.

E por isso que os valores dos planos de satide sdo diferentes dos
de seguro de saude: no primeiro, a operadora sabe quantos médicos
credenciados tem e, no segundo caso, a existéncia do risco é que ¢ levada
em conta, ja que a operadora terd de ressarcir os atendimentos feitos por
qualquer médico.

A Lei 9.656/98 ao permitir que o SUS cobre dos planos de satde os
valores referentes a atendimentos feitos por qualquer de seus credenciados
esta tolhendo por completo a margem de liberdade que as operadoras
detém de credenciar livremente seus médicos e hospitais.

A operadora deixa de ter qualquer controle do numero médio de
atendimentos que tera de custear, ja que todos os médicos, clinicas,
hospitais e instituigdes de todo o pais que sejam credenciados ao SUS
passam, automaticamente, a ser credenciados dos planos de saude,
na medida em que estes terdo de arcar com as despesas referentes a
atendimentos a seus beneficiarios levadas a cabo por qualquer dos
credenciados do SUS.

Ao exigir que as operadoras de planos de saude arquem com os custos
de atendimento efetuados por todo e qualquer médico credenciado do
SUS, a Lei esta desvirtuando por completo a liberdade garantida pelo art.
199 da Constituigdo Federal, vale dizer, ndo sdo mais as regras da ordem
econdmica que regem a matéria, eis que o particular que explora esta
atividade nao tem mais nenhum controle sobre sua atividade.

A liberdade das operadoras de plano de satde também implica o
estabelecimento de formas de liberacdo de consultas e exames. Existem
casos em que a operadora exige liberacao prévia, aprovada por Junta
Médica, por exemplo. Nestes casos, se o beneficiario ndo atender aos
requisitos contratuais, ndo obtera a liberacdo da consulta ou do exame.
Ja se ele recorrer ao SUS, a operadora sequer terd como estabelecer este
controle prévio como lhe seria possivel.
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7.2 Do enriquecimento ilicito do estado

Transferiu-se as operadoras de plano de satde o 6nus de arcar com as
despesas efetuadas pelo Estado referentes a todos os outros atendimentos,
intervindo dessa forma na atividade empresarial privada que, de acordo
com a Constituicdo Federal, deve ser livre.

Nao se pode alegar que as operadoras recebem pela cobertura de
agravos a saude de seus beneficiarios e que os atendimentos feitos pelo
Estado, a estes eventos cobertos, acarretariam enriquecimento ilicito por
parte das empresas privadas. Além disso, as operadoras, ja contribuem
com o Estado quando do pagamento de contribui¢des e outros tributos.

A problematica vai além, pois, sendo as operadoras de planos de
satude obrigadas a ressarcir os valores impostos pela ANS, decorrentes dos
atendimentos a seus beneficidrios, em unidades hospitalares pertencentes
arede publica de satude, certamente os consumidores dos planos de satde
¢ que acabariam por suportar o dnus financeiro decorrente da abusividade
de tal norma. Isso porque as operadoras de planos de satde baseiam o
prego dos seus servigos em calculos atuariais, que levam em conta diversos
fatores, entre os quais o custo da atividade.

Ressalte-se que, atualmente, na elaboragdo desses calculos, ndo estdo
incluidos os precos dos atendimentos constantes da TUNEP. Certamente,
o Ressarcimento ao SUS ird onerar o desenvolvimento das atividades
empresariais do setor de saide suplementar e por sua vez, passardo a
compor os calculos atuariais das operadoras de planos de satde.

Sendo assim, certamente, o consumidor que ja financia a satide ptiblica
através do pagamento dos seus tributos, passara a fazé-lo também, por
conta do pagamento absurdo das presta¢des do plano de saude.

Por oportuno, cabe lembrar, a propria Lei n. 8.080, de 19 de setembro
de 1990, que dispoe sobre as condigdes para a promogao, protecdo e
recuperacdo da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes, por meio do inciso I, de seu artigo 7°, prevé que os
servigos publicos ou privados de satide, contratados ou conveniados
do SUS, devem ser desenvolvidos em obediéncia ao principio da
“(universalidade de acesso aos servi¢cos de salide em todos os niveis de
assisténcia).”

Além de inconstitucional, pode-se verificar, que através do
ressarcimento ao Sistema Unico de Satide, ha enriquecimento ilicito do
Estado, tendo em vista que este recebera por um servico que deveria ser
prestado a titulo gratuito, posto que ja € financiado por outras dotagdes
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orgamentarias, ¢ ainda, que os valores pagos a titulo de ressarcimento
(TUNEP), sdo consideravelmente superiores aos valores gastos nos
atendimentos a saude, e, inclusive a tabela do SUS.

7.3 Objeto da relacdo juridica de natureza privada

Como acima demonstrado, o direito subjetivo publico a satde é o
objeto da relagdo juridica estabelecida constitucionalmente entre o Estado
e o individuo. No que tange a assisténcia privada, a relacdo juridica se
estabelece mediante contrato privado de assisténcia a satde.

Constitui objeto destes contratos, portanto, a assisténcia a satde.
Ou seja, na relagdo juridica de direito privado ndo existe um direito
publico subjetivo a saide —esta compete ao Estado prestar—, havendo, tdo
somente, um direito a assisténcia a saude pelo individuo, consubstanciada
em prestacdo que sera por ele remunerada; trata-se, portanto, de relagao
obrigacional de direito privado.

Quando uma pessoa contrata um servigo de assisténcia privada a
saude, esta contratando apenas 0s servigos expressamente arrolados no
instrumento contratual correspondente.

Na seara do direito privado, ndo ha que se observar os principios da
universalidade (apenas o contratante e seus dependentes, caso previsto
em contrato, poderdo usufruir os servigos contratados) e da integralidade
—0 contratante s6 tem direito aos servicos efetivamente contratados.
Interessara ao presente estudo a discussdo acerca dos contratos firmados
entre particulares e operadoras de planos de saude, razdo pela qual passa-
se, em seguida, a discorrer sobre essa forma de prestagao de servigos de
assisténcia a saude privada.

Nesse sentido, e para uma melhor compreensao, importa primeiramente
se definir o que ¢ Plano Privado de Assisténcia a Saude:

¢ a prestag@o continuada de servigos ou cobertura de custos assistenciais a
precgo pré ou pds-estabelecido, por prazo indeterminado, com finalidade de
garantir, sem limite financeiro, assisténcia a saude, pela faculdade de acesso
e atendimento por profissionais ou servigos de saude, livremente escolhidos,
integrantes ou ndo de rede credenciada, contratada ou referenciada, visando a
assisténcia médica, hospitalar e odontologica, a ser paga integral ou parcial-
mente as expensas da Operadora contratada, mediante reembolso e pagamento
direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor.'3

13 SILVA, José Luiz Toro da. Manual de Direito do Satde Suplementar. A Iniciativa Privada e os
Planos de Saude.Sao Paulo: M.A. Pontes Editora, 2005. 59p.
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Todavia, uma vez que, com o advento da lei 10.185/01, as seguradoras
de saude passaram ao campo de incidéncia da Lei de Planos de Saude e,
consequentemente, ao jugo do poder regulador da ANS, cumpre, destacar
em separado, 0s conceitos € caracteristicas, mesmo que superficialmente,
do contrato de plano privado de assisténcia a satide e do contrato de
seguro-saude.

a) Contrato de Plano Privado de Assisténcia a Salde: é o pacto
celebrado entre a entidade e o beneficiario, no qual este se obriga ao
pagamento de contraprestagdo pecuniaria e periddica, ao passo que
aquele se obriga a disponibilizar atendimento em rede médica especifica,
bem como a arcar com o 6nus financeiro, tdo somente, nas hipoteses
em que ocorram eventuais enfermidades contratualmente cobertas.
Resumidamente, paga-se uma mensalidade e, quando necessario, faz-se
uso do plano de satide, ndo havendo onus para o doente / usuario. Todos
os gastos ficardo a cargo da Operadora.

b) Contrato de Seguro-Salde: pacto celebrado entre a seguradora de
satide e o respectivo segurado, no qual este se obriga ao pagamento do
valor pecuniario de contratacdo estipulado na apdlice e do valor de franquia
quando estiver previsto , ao passo que aquele se obriga a pagamento de
prémio, quando da ocorréncia de enfermidades contratualmente cobertas.

A fim de evitar abusos, os produtos de assisténcia a satide oferecidos
no mercado seguem as diretrizes estabelecidas na Lei 9.656/98, cuja
comercializacdo deve ser precedida de registro junto a Diretoria de Normas
¢ Habilitacdo de Produtos da ANS, sendo a outorga de tal ato negocial
condigdo sine qua non para que o produto seja comercializado. Ainda, nesta
senda, a Lei de Planos de Satde institui um plano-referéncia, ditando a
cobertura minima que as operadoras de planos de saude devem assegurar.

O proprio plano-referéncia possui limitagdes, excluindo de sua
cobertura, dentre outros, os procedimentos clinicos ou cirtrgicos para fins
estéticos e as inseminagoes artificiais.

Ora, se o contratante ndo tem direito a uma assisténcia integral e
gratuita, conclui-se que o objeto da relacdo contratual privada ndo ¢
o direito subjetivo a satide, mas tdo somente o direito a assisténcia a
saude, nos moldes estipulados no contrato. A esse respeito, perspicaz é
a observacao do prof. Antonio Joaquim Fernandes Neto (2002:121) para
quem:

O setor privado, mesmo por meio das grandes empresas que atuam no setor de
planos e seguros de saude, ndo poderia assumir a responsabilidade atribuida
ao Estado de reduzir as doengas e outros agravos e promover o acesso de
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todos as ac¢des e aos servigos de saide. Tampouco seria possivel exigir que as
operadoras de planos de satide se obrigassem a garantir o completo bem-estar,
fisico, psiquico e social, de todos os seus clientes.

Tal entendimento vem corroborar a tese defendida ao longo desse
trabalho, onde fica evidente a inconstitucionalidade do ressarcimento
e, ndo ha que se falar em enriquecimento ilicito das operadoras como
demonstraremos abaixo.

7.4 Do ndo enriquecimento ilicito das operadoras

A assisténcia privada a satde se d4 mediante contratos privados
de prestacdo de servicos, por meio dos quais a operadora do plano se
compromete a prestar assisténcia & satde, dentro dos limites estipulados
pelo contrato e, em contraprestagdo, os contratantes pagam uma
mensalidade a operadora.

Para caracterizar o — enriquecimento ilicito — ¢ necessario que a
operadora tenha um enriquecimento, o que consiste no aumento de seu
patrimonio ou diminui¢do evitada, quando o seu usuario usufrui do SUS.

O “enriquecimento” das operadoras tem uma causa, qual seja, o
contrato celebrado com o beneficiario do plano. A simples existéncia do
contrato justifica o “enriquecimento” das operadoras.

Assim, quando uma operadora de plano de saude celebra um contrato
de prestagdo de servigos, tem o direito as mensalidades do usuario e o dever
de prestar os servigos. Se assim proceder (recebendo as mensalidades e
prestando os servigos), todo o lucro auferido com essa atividade sera um
enriquecimento justo, independentemente de terem seus usuarios usufruido
oundo dos servigos contratados. Tanto € assim que compete as operadoras
de planos de saude apenas colocar a disposicao de seus contratantes o aceso
a tais servigos para que estes, querendo, venham a utiliza-lo.

O beneficidrio ndo € obrigado, mesmo pagando as prestagoes do plano
de satde, a usufruir da cobertura que este oferece; é optativo utilizar os
servigos do plano de satide contratado, tanto quanto os da rede publica!.

Nao hé que se falar em enriquecimento ilicito das operadoras, quando
as mesmas nada podem fazer quanto a vontade de seus beneficiarios em
utilizar seus servi¢os ou nao.

Se por ventura a operadora, por motivo injustificado, se recusar a
prestar determinado servigo estipulado no contrato, poderiamos ter nesse
caso uma discussdo acerca do enriquecimento ilicito, mas frise-se: somente
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em casos onde ndo hé justificativas para a recusa de prestagdo de servigos,
pois em todos os demais casos, ndo ha que se falar em enriquecimento
ilicito.

Se a operadora age de acordo com a lei, respeitando o contrato firmado
com seus associados, ndo ¢ apropriada a invocagdo de enriquecimento
ilicito ou de enriquecimento sem causa. Com efeito, ao procurar o SUS,
o associado apenas esta fazendo uso da faculdade dessa escolha, que
nao lhe foi contratualmente proibida. Diferentemente, sim, pode haver
tal alegacdo, se o Estado, procurado por alguém, eximir-se de prestar o
servico constitucionalmente a ele atribuido.

8 Saulde: um dever do Estado

Como se sabe, ndo pode a Lei instituir uma relagdo de direito material
sem um fato abstrato que o motive, pois, a lei, como manifestacido de vontade
humana, surge de fatos no seio da sociedade para consubstanciar seus dogmas e
principios que insculpe. Sendo criada por homens, parte de situagdes ocorridas
no meio social, variando apenas o lugar e o tempo em que se expoe. Portanto,
para fixar um dever juridico de um lado e um subjetivo de outro, a Lei precisa
ser baseada em alguma situacao factivel que a justifique.

Desta feita, ¢ inaceitavel pensar que a utilizagdo do hospital da rede
publica — legitimo direito de todos e de cada qual — por quem tenha
contratado um plano de saude particular faca brotar relagdo juridica de
direito material entre as operadoras, a ora requerente, ¢ o Estado (SUS).

Nao é porque a satde publica se encontra num estagio calamitoso
que podera ser criado qualquer dever juridico de um terceiro para com o
Estado, sem que este terceiro realize qualquer fato que denote uma relagao
juridica de direito material com o referido Estado.

Nesse passo, indaga-se: qual a relacdo de direito material entre
as empresas operadoras de planos privados de assisténcia a saude e
o Estado? A resposta é simples: nenhuma. Dai, a impropriedade ¢
inconstitucionalidade do artigo 32 da Lei n°® 9.656/98.

Outrossim, vale dizer que o individuo que contratou um plano de
satde suplementar pode querer ser atendido pela rede publica de saude
ao invés de utilizar o hospital particular credenciado ao plano.

Sdo profundas, por exemplo, as consideragdes postas pelo Eminente
Desembargador Castro Aguiar, em seu voto — que resultou vencedor — no
seio da E. Segunda Turma, por ocasido do julgamento da Apelacao Civel
n°2001.51.01.016417-2, na sessdo de 15 de setembro de 2004, in verbis:
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Em primeiro plano, o malsinado art. 32 transfere, unilateralmente, a esfera
privada o dever constitucional e originario do Estado de prestar, em carater
universal, servigos de promogao, protecdo e recuperagdo da satide dos cidadaos,
como prescrito no art. 196 da Constituigdo. E evidente que essa transferéncia
de encargos terminara por resultar em aumento desordenado e incontrolavel
de despesas as operadoras de planos de saude, recaindo tais aumentos, € claro,
sobre os seus contratados, sobre os valores de suas prestagdes. Dessa forma,
chega-se, facilmente, a primeira nefasta realidade: o cidaddo, que ja ndo conta
com a saude publica, por ele financiada através do pagamento de tributos, tanto
que se sente obrigado a contratar planos privados de satde, terminara tendo por
financiar, por via indireta, através das suas prestagdes, o proprio sistema publico
de satide. Assim, todos os usuarios de planos privados de saude terminardo
financiando a satide ptiblica, ainda que jamais se utilizem dos seus mecanismos.
Em verdade, ndo se pode conceber que as operadoras privadas de tais planos,
diretamente, e seus consorciados, indiretamente, passem, com isto, a suprir a
deficiéncia estatal, desconsiderando os tributos que ja pagam para isto. Claro
que o ressarcimento ao SUS, como determinado pelo citado art. 32, constitui
formula nova de custeio da saude, imposta apenas a uma classe de pessoas
juridicas e ndo de modo igual para toda a sociedade, o que implica violéncia
ao principio constitucional de isonomia. Ndo me convence o argumento se-
gundo o qual os planos de saude, em casos como os dos autos, estariam tendo
enriquecimento ilicito, porquanto o pressuposto desse enriquecimento haveria
de necessariamente ser a pratica de ato ilicito causador de enriquecimento de
alguém em detrimento de outrem. Se a agravante age de acordo com a lei,
respeitando o contrato firmado com seus associados, ndo ¢ apropriada a invo-
cacgdo de enriquecimento ilicito ou de enriquecimento sem causa. Com efeito,
ao procurar o SUS, o associado apenas esta fazendo uso da faculdade dessa
escolha, que ndo lhe foi contratualmente proibida. Diferentemente, sim, pode
haver tal alegag@o, se o Estado, procurado por alguém, eximir-se de prestar o
servigo constitucionalmente a ele atribuido. Observe-se, por oportuno, € isto é
muito importante, que o associado de planos de satide ndo tem a obrigagdo de
utilizar, exclusivamente, os servigos dos referidos planos, mas a liberdade de
utiliza-los. Destarte, se o associado utilizar-se de servi¢os ndo credenciados,
devera remunera-los diretamente, se for a hipdtese, e se utilizar-se do SUS,
nada pagard, porque assim este funciona.

Consoante as belas palavras do nobre desembargador, o Estado ndo
pode, de forma alguma, intervir na manifestagdo de vontade do individuo
particular (art. 5° caput CF/88).

Do mesmo modo, o Estado ndo pode obrigar o individuo a utilizar
os servigos médico-hospitalares particulares, e ndo pode recusar o
atendimento ao mesmo na rede publica. Isto porque, beneficiario ou ndo
de um plano de saude, todos tém direito a saude e este € um dever do
estado, como preceitua o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988.
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9 Conclusao

1) A Constituicdo Federal define a saide como um direito dos cidaddos
brasileiros, a ser implementada sob os principios da universalidade e da
igualdade, a fim de garantir a todos um tratamento isondmico, assim como,
a reducgdo de doencas € outros agravos.

Em nossa Carta Magna, o principio da dignidade da pessoa humana,
encontra-se positivado no inciso III, de seu art. 1°, pelo que se impoe
indispensavel atuacdo publica no setor da satde, direito social inserto em
seu no art. 6°. J4 a promogao a saude ¢ um processo de aperfeigoamento
social que se constrdi e que se modifica ao longo do tempo, e sofre
influéncia de todos os demais sistemas sociais, € uma meta a ser alcancada
e varia de acordo com sua propria evolugdo e com o avanco do Estado e
da sociedade.

2) O Sistema Publico rege-se pelo art. 198 da Constituicdo e foi
concebido para o desenvolvimento de suas agdes € servigos, um sistema
unico—SUS, por uma rede hierarquizada e regionalizada, com receitas
or¢amentarias de todos os entes da federagdo (§ unico do art. 198 da
Constitui¢cdo), a fim de conceder aos cidadaos um servico de saude com
qualidade.

3) O Sistema Suplementar, pelo art. 199 da Constituicdo, faculta
a iniciativa privada o exercicio da assisténcia a saide como atividade
econdmica.

Com a deterioragdo do servigo publico de saude, e a crescente
demanda das atividades médicas, houve a necessidade do desenvolvimento
do sistema suplementar de saude, ganhando for¢a assim as operadoras de
planos de saude.

Nessa senda, o Governo viu-se obrigado a regulamentar o setor, € o
fez através das leis 9.656/98 € 9.961/00, sendo respectivamente, a lei dos
planos de satide e a outra a criagdo da ANS— Agéncia Nacional de Saude
Suplementar— agéncia reguladora.

4) A fungdo regulatoria é uma forma de intervengdo do Estado
na economia, isto é, um condicionamento normativo e material da
atividade econdmica privada por lei ou algum instrumento infralegal.
Cabe lembrar que o art. 174 da Constituicdo prevé as fungdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento para o Estado como agente
normativo e regulador da atividade econdmica. E de se ressaltar que
o processo de desestatizagdo iniciado nos anos 90 foi o passo inicial
dessa nova fase de nosso Estado.
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5) As agéncias reguladoras — autarquias sob regime especial — editam
normas para regular determinados setores da sociedade brasileira tendo
em vista cada peculiaridade, cada tecnicismo, por meio de aprovagdo de
reajustes, aplicagdo de sangdes, emissdo de outorgas, sempre preocupadas
em manter a devida imparcialidade e a observancia do interesse publico.

6) A Lei 9.656, de 1998 (LPS), em seu art. 32, inova no mundo
juridico com uma obrigacdo das operadoras de restituir ao SUS os valores
despendidos por beneficiarios que fizeram uso do sistema publico de saude.

7) Conforme regem os arts. 196 e 199 da Constituicao, a saude € dever
do Estado e este ndo pode intervir na atividade empresarial privada, que
deve ser livremente praticada. Desta forma, o Ressarcimento acarreta um
enriquecimento ilicito por parte do Estado, além de intervir na atividade
empresarial privada.

8) O 6nus da obrigagao de ressarcir, diante de seu carater tributario
— uma nova contribuicéo para a seguridade social — deveria ocorrer por
meio de lei complementar, e ndo ordinaria.

Ademais, deveria recair sobre os consumidores de planos de satde
e nao sobre as operadoras, pois sdo eles os sujeitos passivos da exagao.
Vé-se assim, uma completa desvinculag@o entre a hipdtese de incidéncia
da norma — prestagdo de servigo do Estado ao particular— e o mandamento
— obrigacdo de um terceiro ressarcir o Estado por este servico.

No maximo, estariamos diante de uma responsabilidade tributaria,
contudo o Estado estaria intervindo de forma direta nos contratos assinados
entre a Operadora e seus usuarios.

9) Ainda que se reputasse constitucional a instituicdo de uma exagio
visando o ressarcimento do Estado em relagao as despesas que este efetuou
quando da prestagdo de servicos de assisténcia médica, mesmo assim,
esta exagdo da forma como foi instituida, ofende moralmente o principio
da legalidade.

Como se sabe, a atividade administrativa € estritamente vinculada:
o agente administrativo s6 pode fazer o que a lei expressamente lhe
determina.

10) Afora esses apontamentos, a cobranga de qualquer tributo s
pode ser feita pela pessoa juridica a quem a lei expressamente outorgue
essa competéncia. A competéncia administrativa da ANS para cobranga
do ressarcimento, deveria ter sido outorgada por lei, ¢ jamais, através de
regulamentos por ela mesma editada, usurpando assim a competéncia
privativa do poder legislativo, contrariando clausula pétrea da constituicao
federal, haja vista que fere a triparti¢ao dos poderes.
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11) A Tabela Unica Nacional de Equivaléncia de Procedimentos
— TUNEP viola o Principio da Legalidade, na medida em que foi
instituida por norma regulamentar expedida pela ANS e néo por lei, bem
como promove um enriquecimento ilicito pelo Estado quando cobra das
operadoras de planos de saude valores nao inferiores aos praticados pelo
SUS e ndo superiores aos praticados pelas operadoras.

Ainda, sendo as operadoras de planos de satde obrigadas a
ressarcirem os valores impostos pela ANS decorrentes dos atendimentos
a beneficiarios, em unidades hospitalares pertencentes a rede publica de
satde, certamente os consumidores dos planos de satide é que acabam
por suportar o 6nus financeiro decorrente da abusividade de tal norma,
com o aumento do valor das prestagdes dos planos de saude. Isso ocorre
tendo em vista, que os valores das mensalidades se baseiam em servigos
de calculos atuariais, que levam em conta diversos fatores, entre os quais
o custo da atividade.

Sendo assim, certamente o consumidor que ja financia a saide publica
através do pagamento dos seus tributos, passara a fazé-lo, também, por
conta do pagamento das prestagoes do plano de saude.

Verifica-se, assim que, “ressarcimento” significa “compensagao” e
o Estado pretende ver-se ndo s6 compensado, mais ainda, obter lucro as
custas de seu dever constitucional, ja devidamente financiado.

12) O Estado ndo pode, de forma alguma, intervir na manifestagao
de vontade do individuo particular (art. 5° caput CF/88); tampouco as
operadoras de planos de satide. Do mesmo modo, o Estado ndo pode
obrigar o individuo a utilizar os servigos médico-hospitalares particulares
e ndo pode recusar o atendimento ao mesmo na rede publica. Isto porque,
beneficiario ou ndo de um plano de saude, todos tém direito a saude e
esta ¢ um dever do Estado, como preceitua o artigo 196 da Constituigdo
Federal de 1988.

13) A Lei 9.656/98, que obriga as operadoras ao ressarcimento ao
Sistema Unico de Saude — SUS, somente passou a viger 90 (noventa) dias
apos a data de sua publicacao, ou seja, somente a partir de 3 de setembro
de 1998, ndo se pode exigir, como estdo fazendo, que o disposto no
artigo 32 da referida Lei, atinja as relagoes juridicas contratuais firmadas
anteriormente a essa data.

Tal pratica viola o principio constitucional da irretroatividade das normas
juridicas previsto no inciso XXX VI, do artigo 5, da Constituigdo da Republica.

Portanto, que a lei nova nao pode incidir sobre a relagao juridica que
foi constituida sob a égide da lei anterior. Ou seja, ndo podera a ANS cobrar
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a Taxa de ressarcimento ao SUS, primeiro por suas inconstitucionalidades
formais e materiais, e, mesmo que ndo entendam os legiferantes, e doutos
magistrados dessa forma, os planos contratados anteriormente a Lei dos
Planos de Saude, ndo poderao ser objeto do ressarcimento.

Por todo o exposto, entendemos que o ressarcimento ao SUS eiva de
inconstitucionalidade, como fora demonstrado ao longo de nosso trabalho.
E, portanto, ndo ha como exigir o pagamento dessa taxa de ressarcimento
ao SUS pelas operadoras de planos de saude.

UNCONSTITUTIONAL ASPECTS OF SUS’S COMPENSATION

Abstract: The SUS compensation is unconstitutional in its all, it is not
possible to comprehend constitutionality as some authors and jurists
sustain. Since the regulation norm about the process of SUS compen-
sation emergence, until the form of collection and calculation of the
values allegedly due, some divergences can be cited; divergences that
confront, primordially, the Federal Constitution. It isn’t necessary to talk
about compensation itself when the health is a right granted for all and
a State’ duty, according to art. 196 of the Federal Constitution. Actually,
one is about a new form of social contribution, instituted in disagreement
with the Federal Constitution, reason by which must be abolished of our
legal system. With the present study, through the historical method and
bibliographical research, we seek to eminently demonstrate tributary
character that the related requirement ostentate, as well as appraising the
compensation, giving a bigger approach to unconstitutionality (formal
and material), since it is expressed in the “Magna Carta”, in its art. 196,
that the health is a right granted to all and a State’s duty.

Keywords: Unconstitutionality. Compensation. SUS. National Agency
of Health.
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