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RESUMO

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) aderiu ao método da Mediagdo para
solucionar conflitos entre beneficiarios e operadoras e/ou seguradoras de planos de salde, as
quais sdo empresas privadas que complementam a atividade estatal de prestagéo de servigo
essencial de salde aos cidaddos. O Termo de Ajustamento de Conduta (TCAC) e o
Procedimento de Notificacdo de Intermediacdo Preliminar (NIP) permitem a agéncia
reguladora intermediar as solucGes de conflitos entre os consumidores e as empresas de salde
com mais agilidade, com prazo méximo de até 10 dias para resolucad do problema conforme o
caso e a aplicar multas que variam entre R$ 80.000,00 mil e R$ 1.000.000,00 pelo
descumprimento das normas da ANS. O resultado do trabalho concluiu pela contribuigéo da
NIP no processo de desjudicializacdo, uma vez que o indice de resolutividade dos conflitos
apresentados na plataforma da ANS chega a 80%. A agéncia considera nesse resultado de 80%
a demanda ndo resolvida, a demanda resolvida com resposta do usuério e a demanda resolvida
sem a resposta do usudrio, ressaltando que esta Gltima tem percentual expressivo. A auditoria
do Tribunal de Contas da Unido (TCU), no processo n°® TC 023.176/2015-6, proferiu 0 acordao
n® 79/2017, recomendando a ANS, com fundamento no art. 250, inciso Ill, do Regimento
Interno daquele Tribunal, a edi¢cdo de normativa que estabeleca analise periddica inferior a
atual, que é quinzenal, de todas as demandas recebidas na ANS, por meio de NIP, para sanar
entre outros problemas, o fator que ocasiona no sistema da ANS o registro de “inativa” para as
demandas resolvidas sem resposta do usuario. Para comprovar a contribuicdo do Procedimento
de Intermediagéo Preliminar (NIP) enquanto mecanismo de prevencéo e solugéo de conflitos,
que promove a desjudicializacdo na salde suplementar e que, demanda “inativa” é NIP
resolvida e finalizada, sem necessidade de resposta do usuério a agéncia reguladora, foi feito o
estudo de caso pautado em pesquisa documental, delimitado ao periodo entre 2014 e 2021, com
cruzamentos de dados de NIP do Sistema Interno da Unimed Araraquara/ANS e a0s processos
em face da ré Unimed Araraquara no Tribunal de Justica de S&o Paulo. Por fim, foi utilizada a
metodologia qualitativa e descritiva e a conclusdo da pesquisa comprovou a contribuicdo do
produto NIP no processo de desjudicializacdo; constatou a veracidade dos altos indices de
resolutividade de conflitos, e ainda, apontou recomendacdo de melhoria na nomenclatura
utilizada pela ANS no registro das demandas “inativas”.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Direito da Salde; Agéncia Nacional de Saude
Suplementar-ANS; Instrumentos de Mediacdo da ANS; Gestdo de Conflitos.



ABSTRACT

The National Supplementary Health Agency (ANS) adhered to the Mediation method to resolve
conflicts between beneficiaries and health plan operators and/or insurers, which are private
companies that complement the state activity of providing essential health services to citizens.
The Conduct Adjustment Term (TCAC) and the Preliminary Intermediation Notification
Procedure (NIP) allow the regulatory agency to mediate the resolution of conflicts between
consumers and health companies more quickly, with a maximum period of up to 10 days for
resolution. of the problem, as the case may be, and to apply fines ranging between R$ 80,000.00
thousand and R$ 1,000,000.00 for non-compliance with ANS rules. The result of the work
concluded for the contribution of NIP in the process of de-judicialization, since the rate of
resolution of conflicts presented on the ANS platform reaches 80%. The agency considers in
this 80% result the unresolved demand, the demand resolved with the user's response and the
demand resolved without the user's response, noting that the latter has a significant percentage.
The audit of the Federal Court of Accounts (TCU), in case No. TC 023.176/2015-6, issued
judgment No. 79/2017, recommending to ANS, based on art. 250, item Ill, of the Internal
Regulations of that Court, the edition of normative that establishes periodic analysis lower than
the current one, which is biweekly, of all demands received at ANS, through NIP, to remedy,
among other problems, the factor that causes in the ANS system the registration of “inactive”
for demands resolved without a response from the user. To prove the contribution of the
Preliminary Intermediation Procedure (PIN) as a mechanism for the prevention and resolution
of conflicts, which promotes the de-judicialization of supplementary health and that an
“inactive” demand is NIP resolved and finalized, with no need for user response to the
regulatory agency , the case study was carried out based on documentary research, delimited to
the period between 2014 and 2021, with crossings of NIP data from the Internal System of
Unimed Araraquara/ANS and the lawsuits against the defendant Unimed Araraquara in the
Court of Justice of Sdo Paulo . Finally, the qualitative and descriptive methodology was used
and the conclusion of the research proved the contribution of the NIP product in the process of
de-judicialization; verified the veracity of the high levels of conflict resolution, and also pointed
out a recommendation for improvement in the nomenclature used by ANS in the registration of
“inactive” demands.

Keywords: Fundamental Rights; Health Law; National Supplementary Health Agency-ANS;
ANS Mediation Instruments; Conflict management.



LISTA DE FIGURAS

Figura 1- Imagem tela ANS L...c..o ottt 22
Figura 2- Imagem tela ANS Hl.........oo oot 23
Figura 3- IMagem tela TJ-SP.........ccocoiiieiece et 23
Figura 4- Imagem tela sistema interno da Unimed Araraquara..............ccoeeeeereerenenenenennnnns 24
Figura 5- Numero de processos de salde por assunto 2008-2018 (12 Instancia) ..................... 51
Figura 6- Numero de processos de satde por assunto 2008-2018 (22 Instancia) ..................... 52

Figura 7- Assuntos principais em seis tribunais (TJCE, TIMG, TJPE, TJRJ, TJSC, TISP) -

2008-2018..... oottt bt b bt bt e b e e bt e an b e e nbe e e beenreeeree s 53
Figura 8- Etapas dos Procedimentos do TCAC.........cuiiiiiiriiescieseeee s 72
Figura 9- TCAC’s Firmados €m 2019.........ccceeieieieieieieieieeteeieeee et 73
FIgura 10- EVOIUGAO NIP.........ooiiiece ettt ettt sre e 74
Figura 11- Principais Marcos da Notificagdo de Intermediacdo Preliminar (NIP) ................. 75
Figura 12- Resolucdo Extrajudicial de CONFHOS..........cccoviiiiiiiiiiicieee e 75
Figura 13- NIP: FIUXO GEIal........ccviiieicie et 77
Figura 14- NIP: Fluxo Assistencial e N&o ASSIStENCial.............ccccoveieiiiiieieiie e 79

Figura 15- NIP: Prazos para reconhecimento da RVE...........cccccoiiiniiiiicinncscneees 81



LISTA DE GRAFICOS

Gréfico 1- Evolugdo Numero de Processos de Saude (12 Instancia — 2008-2017) .........c.ccveveeee. 50
Gréfico 2- Evolucdo NUmero de Processos de Sadde (22 Instancia — 2008-2017) .......c.cccccveee.. 51
Gréafico 3- Motivo de Negativa da CODEIUI.........ccvcveiieiieie e 76

Gréfico 4- Distribuicdo dos respondentes da pesquisa em demandas assistenciais, por periodo
01/04/2017 @ 30/06/2018........cveieeieeeieeiietieieie ettt st sre e re s et e sre s reeraene e eens 80

Gréafico 5- Distribuicdo dos respondentes da pesquisa em demandas nao assistenciais, por
periodo - 01/04/2017 @ 30/06/2018.........cceiveiiiiieiieieiee e 80

Gréfico 6- Demandas NIP por Tema - Unimed de Araraquara Cooperativa de Trabalho Médico
- Periodo: Mai/2014/Maif2021L.........ccveieieeie ettt 87

Gréafico 7- Percentual Demandas NIP por Tema - Unimed de Araraquara Cooperativa de
Trabalho Médico - Periodo: Mai/2014/Mai/2021.........c.cccoveieieieiiiieieiene e 88

Gréfico 8- Percentual Demandas NIP por Tipo de contratacdo - Unimed de Araraquara
Cooperativa de Trabalho Médico - Periodo: Mai/2014/Mai/2021...........c.cccevveveveneiesnsinannnn, 89

Gréafico 9- Demandas por Natureza NIP - Unimed de Araraquara Cooperativa de Trabalho
Médico - Periodo: Mai/2014/Mai/2021........cc.oceiiiiiiiieieieie et 89

Gréfico 10- Percentual — demandas por Natureza NIP - Unimed de Araraquara Cooperativa de
Trabalho Médico - Periodo: Mai/2014/Mai/2021..........c.coeveieieiiiieeeeeieese e, 90

Gréfico 11- Demandas resolvidas e ndo resolvidas Unimed de Araraquara — Periodo
MaI/20L4/M@I202L.......c.cceeiee ettt ettt sttt sttt ne et e 90

Gréfico 12- Processos judicializados e julgados de 1° Grau- TJ-SP- Parte Ré - Unimed de
Araraquara Cooperativa de Trabalho Médico - Periodo: Mai/2014/Mai/2021.........c..c.ccocven... 92

Gréfico 13- Resolutividade das demandas NIP- 2013 @ 2020 —ANS.......oveiieeeeeiiieeecieeeeeeee 94



LISTA DE QUADROS

Quadro 1- Demandas NIP por Tema - Unimed de Araraquara Cooperativa de Trabalho Médico
- Periodo: Mai/2014/Maif2021.........cceeue ittt sttt et ens 87

Quadro 2- Demandas NIP por Tipo de contratacdo - Unimed de Araraquara Cooperativa de
Trabalho Médico - Periodo: Mai/2014/Mai/2021.........cccocevueieieiiiiieeieieese e, 88

Quadro 3- Percentual de demandas resolvidas e ndo resolvidas Unimed de Araraquara — Periodo
MaI/20L4/M@I202L.......c.cceeieiee ettt r st et b ettt neere e 91

Quadro 4- indice de Resolutividade NIP — Unimed de Araraquara Cooperativa de Trabalho
Médico - Periodo: Mai/2014/Mai/2021...........ocouieiieiieieeieiesie e snaeneas 93



LISTA DE ABREVIATURAS

ADI Acéo Direta de Inconstitucionalidade
ANEEL Agéncia Nacional de Energia Elétrica

ANP Agéncia Nacional do Petrdleo

ANS Agéncia Nacional de Saude Suplementar
ANTAQ Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios
ANTT Agéncia Nacional de Transportes Terrestres

ANVISA Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria

CDC Cddigo de Defesa do Consumidor

CLT Consolidacdo das Leis do Trabalho

CNJ Conselho Nacional de Justica

CPC Caodigo de Processo Civil

IBDP Instituto Brasileiro de Direito Previdenciario
LAI Lei de Acesso a Informacéo

MP Ministério Publico

NIP Notificacdo de Intermediacdo Preliminar
OMS Organizacdo Mundial da Saude

ONU Organizacdo das Nac6es Unidas

DUDH Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
RVE Reparacdo Voluntaria e Eficaz

TCAC Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta
TJSP Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo

SuUS Sistema Unico de Saude



SUMARIO

1 INTRODUCAO 16
2 METODOLOGIA 20
3 DO DIREITO FUNDAMENTAL AO DIREITO SOCIAL 25
3.1 As dimens0es dos Direitos Fundamentais 27
3.1.1 Direitos de primeira dimensao 28
3.1.2 Direitos de segunda dimenséo 30
3.1.3 Direitos de terceira dimenséo 32
3.2 O Direito a Saude Enquanto Direito Fundamental de Natureza Social 33

3.2.1 A Aplicacéo dos Principios da Reserva do Possivel e da Eficiéncia

na saude brasileira 37
4 A AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR 40
4.1 Dos Contratos Privados de Assisténcia a Saude: Aspectos Fundamentais de

Legalidade 44

4.2 Os Contratos dos Planos de Saude e a Vulnerabilidade do Cidadao
Consumidor 45

4.3 Da Expectativa de Direitos Gerada pela Prestadora de Servicos de Salde para o

Consumidor 47
5 A ADOCAO DO MODELO DA ANS COMO MEIO ADEQUADO DE GESTAO DE
CONFLITOS NA SAUDE SUPLEMENTAR BRASILEIRA 49
5.1 Métodos Adequados de Gestdo de Conflitos no Brasil: Origem e Aplicabilidade 53
5.1.1Mediagdo 57
5.1.2Conciliagéo 60
5.1.3Negociacao 63
5.1.4Arbitragem 65
5.2 Do Modelo Especifico de Gestao de Conflitos Adotado pela ANS 67
5.2.1 O Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta - TCAC 69
5.2.2 Procedimento de Notificacdo de Intermediacéo Preliminar — NIP 73

6 PESQUISA SOBRE O PERCENTUAL DE RESOLUTIVIDADE NOS
PROCEDIMENTOS DE NOTIFICACAO DE INTERMEDIACAO PRELIMINAR DA
UNIMED DE ARARAQUARA-SP NO PERIODO DE 2014 e 2021 86

6.1 Procedimentos de NIP na Unimed de Araraquara-SP 87

6.2 Judicializacdo da Saude Suplementar na Unimed de Araraquara-SP entre 0s anos de



2014 e 2021 91

6.3 Judicializacao versus NIP: ponderagdes relevantes encontradas na pesquisa 93
CONSIDERACOES FINAIS 96
REFERENCIAS 99



16

1 INTRODUCAO

Importa destacar que a prestacdo dos servicos publicos relacionados a satde € dever do
Estado, como preconiza o artigo 196, caput, do Diploma Fundamental (BRASIL, 1988).
Entretanto, o artigo 199 da Constituicdo Federal dispde que a livre iniciativa privada podera
complementar a assisténcia a saude prestada pelo Sistema Unico de Sadde (SUS), porém a
prestacdo direta da salde pelas empresas privadas possui as mesmas deficiéncias cronicas da
Saude Publica Nacional.

A construcdo de uma regulamentacédo do setor de saude suplementar possui como marco
juridico a Carta Magna, a qual, além da criacdo do Sistema Unico de Saude (SUS), permite a
assisténcia a saude pelo setor privado, cabendo a sua regulamentacdo pelo poder publico,
ficando evidente o carater de regulamentacdo constitucional das Leis 9.656/1998 e 9.961/2000
que, respectivamente, disciplinam as regras sobre os contratos de Planos de Salde e cria a
Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), com fulcro no artigo 197 da Carta Maior.

Dessa forma, a atividade da ANS ¢€ intervir e fiscalizar, ou seja, regular esse mercado
suplementar de salde privada, devendo a autarquia preocupar-se com as melhorias dos
produtos, servicos e atendimentos disponibilizados aos segurados/usuérios dos planos de
seguro e saude.

Através dos mecanismos de protec¢do instituidos nos atos normativos da ANS é possivel
um maior controle das atividades de satde suplementar, para se evitar praticas abusivas contra
0s consumidores, resguardando a protecdo do direito a vida e a salde.

Por outro lado, as empresas de satde suplementar vém enfrentando no decorrer dos anos
cada vez mais a¢des no Poder Judiciario. Operadoras de Planos de Saude e usuarios litigam
cada vez mais em relagéo aos servicos prestados e contratados.

Esta pesquisadora, com préatica advocaticia na area da satde, observou a atuacao positiva
da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) no uso da mediacdo para a solucdo de
conflitos entre usuarios e planos de saude. O ponto principal que ensejou o interesse pela
presente pesquisa, além da atuacdo pratica ja mencionada, residiu na celeridade com que a
agéncia reguladora resolve as reclamac6es dos beneficiarios junto a empresa privada, ao utilizar
a mediacdo por meio do Procedimento de Intermediacao Preliminar (NIP), cujo insucesso pode
ensejar multas entre R$ 80 mil e um milh&o se ndo solucionar o problema da notificagdo no

prazo maximo dez dias uteis.
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Diante disso, 0 objetivo do presente estudo foi comprovar que o meio de gestdo de
conflitos adotado pela ANS por meio da NIP contribui efetivamente para o processo de
desjudicializacao na saude suplementar.

Essa abordagem sobre a contribuicdo da ANS para a desjudicializacdo dos litigios no
ambito da saude suplementar se justificou, portanto, na medida em que a agéncia consegue
obter um percentual de mais de 80% nas solucdes de conflitos das ocorréncias abertas pelos
usuarios de planos de saude, conforme pesquisa realizada junto a propria agéncia. Porém, o
indice de resolutividade dos conflitos apresentados na plataforma da ANS inclui como
resolvidos os casos ndo retornados pelos consumidores, identificados nos graficos de
estatisticas como NIP inativa. Essa falta de resposta do beneficiario a agéncia € tomada pela
ANS como presuncdo de solucdo da demanda, classificada como NIP inativa. A expressao
“inativa”, entretanto, sugere demanda interrompida e ndo demanda resolvida e finalizada, como
realmente é. Por essa nomenclatura confusa, os numeros de resolutividade das NIP’s
apresentados na plataforma da ANS causam extrema desconfianca. E de se acrescentar que de
acordo com o Boletim Sindec, os servicos de planos de saude estdo dentre os servicos regulados
mais reclamados pelos consumidores. Tais reclamacgdes, se ndo sanadas, podem ser
judicializadas quando poderiam ser solucionadas pela propria empresa prestadora de servicos,
em interagdo com a ANS e com o proprio consumidor.

Por isso a importancia da pesquisa quanto a eficiéncia dos mecanismos de resolucao
extrajudicial de conflitos da ANS no processo de desjudicializacdo para o equacionamento do
problema tratado acima.

A partir dessas reflexdes e considerando-se a judicializacdo cada vez mais frequente
envolvendo os servicos de salde suplementar é de se ressaltar a importancia do trabalho
desenvolvido pela ANS, através do seu poder regulatorio e de seus mecanismos de resolucéo
de conflitos, como instituicdo capaz de evitar que os conflitos cheguem ao Judiciario. Dessa
forma, é relevante destacar o trabalho que a ANS desempenha na solucdo extrajudicial de
conflitos.

As premissas adotadas na pesquisa foram: a) A judicializa¢do da satde suplementar tem
sido um instrumento cada vez mais utilizado como meio de resolucdo de conflitos entre usuarios
e operadoras de saude no Judiciario brasileiro e b) A Notificacdo de Intermediacdo Preliminar
— NIP e o Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta — TCAC, sdo instrumentos de
prevencdo e tentativa de solugdo de conflitos utilizados pela ANS para diminui¢do dessa

judicializagdo.
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A pesquisa foi estruturada em seis segOes, assim delineadas: a primeira e a segunda
foram destinadas a introdugdo e a metodologia. A terceira tratou do direito social a saide como
um direito fundamental e apresentou a evolucdo dos direitos fundamentais, com destaque para
os direitos sociais, em razao de serem direitos que exigem do Estado prestacdes positivas, como
€ o0 caso do direito a saude. Por fim, tratou do principio da reserva do possivel frente ao principio
da eficiéncia, que envolve a garantia de um minimo existencial que assegure a dignidade da
pessoa humana e a possibilidade de intervencao judicial nessas questdes.

A quarta secao apresentou a criacdo da Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS),
as suas caracteristicas, finalidades e evolucao até os dias de hoje. Também foi destacado o
funcionamento dos contratos privados de assisténcia a saude e a sua relagdo com o cumprimento
do que preceitua o Codigo de Defesa do Consumidor, mesmo diante da existéncia de uma
Agéncia Reguladora.

A quinta secdo tratou da Agéncia Nacional de Salde como instrumento de
desjudicializacdo dos conflitos relacionados ao direito a salde, fazendo breve exposi¢cdo dos
métodos adequados de gestdo de conflitos utilizados no Brasil e sua aplicabilidade, além da
analise dos mecanismos que a ANS utiliza no processo de desjudicializacdo. Destacou-se as
principais ferramentas utilizadas pela ANS para esse fim, quais sejam: o Termo de
Compromisso de Ajuste de Conduta (TCAC) e o Procedimento de Notificagdo de
Intermediag&o Preliminar (NIP).

Na sexta e Gltima secdo apresentou-se pesquisa comparativa entre 0s percentuais de
resolutividades nos Procedimentos de Notificacdo de Intermediacdo Preliminar (NIP)
constantes na plataforma da ANS e no Sistema Interno da Unimed Araraquara, com o intuito
de confirmar se os nimeros de NIP’s inativas eram 0S mesmos de NIP’s de demandas resolvidas
e sanar a desconfianca que causa a nomenclatura NIP inativa. Em seguida, foram pesquisados
0s processos judiciais existentes no Tribunal de Justica de Sdo Paulo contra a ré Unimed de
Araraquara Cooperativa de Trabalho Médico no periodo de 2014 e 2021, com 0 objetivo de
averiguar se os autores das NIPS inativas ingressaram com ac¢6es judiciais contra a Unimed
Araraquara, sendo verificado que nenhum desses usuarios judicializou a questao, o que permite
concluir que a NIP inativa evitou que fosse o litigio levado ao Judiciario, devendo ser ressaltado
que a utilizacdo da mediacdo extrajudicial ndo impede o consumidor de pleitear seus direitos
no ambito judicial. Ressalta-se a escolha do estudo de caso na Unimed Araraquara, pelo fato da
pesquisadora atuar como advogada prestadora de servigos para essa empresa, COm acesso aos
dados do Sistema Interno da operadora e ter na pratica do trabalho conhecido a ferramenta NIP

como solucéo de conflito.
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Por fim, neste trabalho foi utilizada a metodologia qualitativa e descritiva (que sera
detalhada na préxima secdo) e o resultado final da pesquisa comprovou a contribuicdo do
produto NIP no processo de desjudicializacdo; constatou a veracidade dos altos indices de
resolutividade de conflitos, e ainda, apontou recomendacdo de melhoria na nomenclatura

utilizada pela ANS no registro das demandas “inativas”.



20

2 METODOLOGIA

A utilizacdo de métodos cientificos de pesquisa implica em organizar e sistematizar os
dados e informacdes, dispondo-as em resultados e analises de forma coerente. A metodologia
escolhida determina os contornos da pesquisa fazendo com que fique clara a forma que o
pesquisador abordou o fendmeno/tema objeto de sua pesquisa. Este senso de organicidade
confere consisténcia a pesquisa (CERVO; BERVIAN, 2003).

Isto fornece os elementos necessarios ao pesquisador, para que tenha condicGes de
validar tanto o processo da pesquisa, quanto os resultados gerados, seja qual for o método
escolhido. De outra perspectiva, também oferece ao leitor/avaliador, a possibilidade de
compreender o caminho percorrido nas varias fases da pesquisa, evidenciando os elementos
necessarios para a compreensdo da pesquisa.

Para a realizacdo de uma pesquisa é preciso esclarecer os procedimentos cientificos
adotados. O delineamento da pesquisa para Gil (2017 p. 43) “refere-se ao planejamento da
pesquisa em sua dimensdo mais ampla, que envolve tanto a diagramagao quanto a previsao da
analise e interpretagdo da coleta de dados”. Nesse sentido, para realizacdo da pesquisa foram
adotados critérios de sistematizacdo, descritos a seguir.

O trabalho seguiu pesquisa exploratdria qualitativa, com coleta de dados de fontes
seguras e pesquisa qualitativa descritiva, com a realizacdo do levantamento bibliografico em
doutrina, artigos cientificos, materiais publicados em meios eletronicos, repositorios
académicos, analise da Lei n® 9.656/98, Decreto n° 3.327/00, Lei n®9.961/00 e Lei n® 10.185/01,
Normas Legais e Regulamentares da ANS.

Evidencia-se também alguns doutrinadores que foram relevantes para a fundamentacao
tedrica. Na area dos direitos fundamentais, destacam-se: Robert Alexy (2008); Luis Roberto
Barroso (2009); Paulo Bonavides (2018); Ingo Wolfgang Sarlet (2012) e Mauro Vasni ParoskKi
(2008). Dos métodos alternativos para gestdo de conflitos, tem-se: Rozane da Rosa Cachapuz
(2012); Francisco José Cahali (2012); Candido José Dinamarco (2013) e Petr6nio Calmon Filho
(2013). Relacionado a saude suplementar, judicializacdo da saude e direito do consumidor,
sobressaem-se: José Cechin (2008); Claudia Lima Marques (2005); Leonardo Medeiros Garcia
(2010); Luiz Anténio Rizzato Nunes (2011) e Fernanda Schaefer (2009).

Por fim, utilizou-se de informacdes da base de dados da ANS, do Sistema Interno da
Unimed Araraquara e do TJSP no periodo de maio de 2014 a maio de 2021, para levantamento

dos numeros de resolutividade em prevencdo e solucdo de conflitos extrajudiciais pelo
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instrumento da NIP. O periodo escolhido deu-se, a partir de relatorio interno da Unimed
Araraquara, gerado através da base da ANS, que vislumbrava essas datas.

Segundo Godoy (1995), dentre as caracteristicas que definem o método qualitativo,
pode-se destacar: a coleta de dados em seu ambiente natural, o carater descritivo, o enfoque
indutivo, a interacdo entre o pesquisador e a fonte e a busca da perceptiva do respondente para
melhor compreensdo de seus conceitos. Além disso, esse método envolve técnicas de analise
de dados secundarios; discussdo em grupo; testes de associacéo de palavras, entre outras.

Segundo Godoy (1995), a pesquisa qualitativa € um conjunto de praticas interpretativas
que procuram compreender os fendmenos, de acordo com os significados que as pessoas lhes
atribuem em seu contexto natural. Para Gil (2017), os dados qualitativos séo atraentes porque
fornecem descric@es ricas do mundo social e, mais particularmente, elucidam os significados
ligados as a¢des dos individuos e aos eventos do seu contexto social.

Gerhadt e Silveira (2009) pontuam que, para 0 méetodo qualitativo, os meios de coleta
de dados séo direcionados para descrever, traduzir, analisar e inferir significados sobre
determinados eventos ou fendmenos que ocorrem no mundo social.

O processo sistematico da andalise qualitativa de conteido é construido com base em
questBes de pesquisa e embasamento tedrico (GIL, 2017). A andlise qualitativa de contetdo,
quando direcionada por um quadro teorico, possibilita esquemas prévios de categorizacdo e de
codificacdo que permitem validar ou estender conceitualmente a teoria e os resultados da
pesquisa, além de orientar a discussdo dos resultados com estudos anteriores.

Os procedimentos de sistematizacdo da analise qualitativa de conteddo envolvem trés
etapas: resumo, explicacdo e estruturacdo. Essas etapas tém por objetivo reduzir a
complexidade dos dados, por meio da filtragem dos principais temas de analise para o processo
de interpretacdo. A primeira etapa, resumo, é a reducdo do material em um contetdo essencial
de modo a refletir o conteudo original. A segunda, explicacdo, € a identificacdo de elementos
individuais (fragmentos do texto) que explicam e esclarecem o material registrado para analise
do contexto. A terceira etapa, estruturacao, é a extracdo de uma estrutura particular do texto, de
acordo com as categorias de andlise propostas que permitem a andlise do fenbmeno (GIL,
2017).

No processo de analise dos dados, observa-se a presenca de subjetividade na
interpretacdo dos dados inerente a técnica de analise qualitativa de contetudo. Segundo Godoy
(1995), o processo sistematico de analise de dados qualitativos ¢ um ato complexo de
interpretacdo que exige uma relacdo subjetiva entre o pesquisador e 0 material pesquisado, na

busca de significados.
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Em relagdo & base de dados da ANS, do TJSP e do Sistema Integrado da Unimed
Araraquara, no periodo de maio de 2014 a maio de 2021, importante exibir os passos que foram
realizados para se conseguir as informagdes essenciais.

Em relacdo aos dados da ANS, a consulta se deu através do site oficial:

<http://www.ans.gov.br/anstabnet/cgi-bin/dh?dados/tabnet_nip.def>.
Conforme figura 1 tem-se o percurso seguido para se obter os dados fundamentais.

Figura 1 — Imagem tela ANS |

<t ANS 258253 2cionat e ANS TABNET Informacdes em Satide Suplementar

Inicio Consultas Ajuda

Demandas NIP

es do atendimento
Modalidade

Porte da operadora
Tipo de contratacdo
Tema

Demandas NIP

Més do atendimento
Operadora
Modalidade

Linha Porte da operadora v | Coluna ~ ) Contetdo

Periodos Disponiveis

Mai/2021
Abr/2021
Mar/2021
Fevi2021 ~

Selecdes Disponiveis

364096-UNIMED INTRAFEDERATIVA FEDERACAO INCONFIDE =
364291-ASSOCIACAO SANTA CASA DE CARIDADE DE GUARA
Operadora 364312-UNIMED DE ARARAQUARA - COOP. DE TRAB. MEDI
364355-MASSA FALIDA DE SUPERMED ASSISTENCIA MEDIC
364371-FUNBEP - FUNDO DE PENSAO MULTIPATROCINADO =

Todas as categorias
Classificagdo NIP RVE

Retorno de Fluxo
Nucleo -

Fonte: http://www.ans.gov.br/anstabnet/cgi-bin/dh?dados/tabnet_nip.def

Conforme a imagem denotada, o periodo apresentado é somente o mensal. Escolhido o
més de atendimento, seleciona-se o tipo que deseja (na imagem acima foi por tema), depois
demanda NIP, o periodo para essa pesquisa foi de maio de 2014 a maio de 2021, posteriormente
seleciona-se a operadora (a operadora foco do trabalho foi a de cddigo 364312 — Unimed de
Araraquara Cooperativa de Trabalho Médico), nos demais topicos deixar todas as categorias.
ApoOs esse procedimento, Clicar em “mostra” que ird ser gerado um relatorio com todas as
informagBes més a més, conforme exemplo da figura 2, que retrata todas as referéncias

necessarias.


http://www.ans.gov.br/anstabnet/cgi-bin/dh?dados/tabnet_nip.def
http://www.ans.gov.br/anstabnet/cgi-bin/dh?dados/tabnet_nip.def
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Figura 2 — Imagem tela ANS |1
<
{:ANS‘&:—Z’@&.%&? ANS TABNET nformacoes em Satide Suplementar

Inicto Consultas Ajuda

Demandas NIP
Demandas NIP por Tema S-L-Qul'!do Més do atendimento _
Operadora: 364312-UNIMED DE ARARAQUARA - COOP. DE TRAB. MEDI
Periodo: Mai/2014-Mai/2021

Més do atendimento | Cobertura  Contratos e Regulamentos | Mensalidades e Reajustes | Total

mai/f21 < o o 4
abr/21 2 1 o 3
mar/21 2 [ o 2
fav/21 2 o (4] 2

N

jan/21 2

Fonte: http://www.ans.qgov.br/anstabnet/cgi-bin/dh?dados/tabnet_nip.def

1 S

Para todas as pesquisas realizadas o procedimento foi 0 mesmo, apenas alterando o tipo
de pesquisa que se desejava: por tema, por natureza, por tipo de contratacéo, etc.

Em seguida, foram colhidos na base de dados do Tribunal de Justica de S&o Paulo-TJSP?
dos julgados de 1° grau, tendo como ré a Unimed de Araraquara Cooperativa de Trabalho
Médico, as demandas julgadas no periodo de maio de 2014 a maio de 2021. A consulta se deu
a partir dos seguintes parametros de investigacoes.

Ao adentrar no site do TISP?, ndo sendo consulta por niimero de processo, sinaliza em
outros € no campo “Pesquisa livre” foi colocado o nome da operadora e logo abaixo o periodo

da busca, exemplificado conforme imagem abaixo.

Figura 3 — Imagem tela TJ-SP

=E Tribunal de Justica de Sao Paulo
— Poder Judiciario

Portal )
de Servicos

> Bem-vindo = Consulta de Julgados de 12 Grau

. Pars detalhes sobre cada campo de buscs, selecione o campo especifice

Parametros de Consulta

Pesquisa Livre : [Unimed de Ararsquars Cooperstiva de Trabalho Madico

ﬂ ou MNAD ;I j "o Pesquisar por sindnimos
Tipo do ndmero 1 ) Mamero do processo @ Qutros
Ndmero do processo s |
Classe s |
Assunto : | | [S&
Magistrado s | [l
Data : [o1/01/2020 | st [21/12/2020 {ddfmmiasas)
Vvara : | | [&]&
Ordenar por : (@) Data decrescente (7)) Data crescen e

P

Fonte: https://esaj.tjsp.jus.br/cipg/

1 TJSP. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Consulta de julgados de 1° grau. 2021, Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjpg/>. Acesso em: 19 jul. 2021.
2 https://esaj.tjsp.jus.br/cjpg/


http://www.ans.gov.br/anstabnet/cgi-bin/dh?dados/tabnet_nip.def
https://esaj.tjsp.jus.br/cjpg/
https://esaj.tjsp.jus.br/cjpg/
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Feito isso, todos os processos julgados na esfera do TJ-SP séo apresentados com suas
respectivas decisdes. A plataforma néo permite pesquisa por CNPJ, por isso utilizou-se 0 nome
da ré Unimed Araraquara Cooperativa de Trabalho Médico.

E por fim, em relacdo ao indice de resolutividade NIP da Unimed de Araraquara
Cooperativa de Trabalho Médico, as informacdes foram obtidas na propria cooperativa atraves
de planilha Excel gerada da base de dados da ANS. Na planilha Excel os seguintes topicos:
aguardando resposta; em andamento; finalizadas ndo resolvidas; finalizadas; aguardando
documentos de classificacdo residual e indicadores. Sendo que na tela da NIP finalizada, a
planilha traz: data da notificacdo; demanda; protocolo; status: “finalizada — NIP Assistencial

Inativa”; data de classificagdo, natureza e detalhes, conforme imagem exemplificada abaixo.

Figura 4 — Imagem tela sistema interno da Unimed Araraquara
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109/20; - )
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21 }Dgf;fl 5310038 7585488 Finalizada - NIP Assistencial Inativa 171082021 Assistenclal Detalhes
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1?:~J?;;21 5300108 7574296 Finalizada - NIP Assistencial Inativa 26009/2021 Agsistencial Detalhes
ez ooy = a5 i , A . Detalhes
T 5202458 | 7564916 Finalizada - NIP Assistenclal Inativa 2710572021 Asslstencial
0B/20:
1??28‘;21 5290565 7562619 Finalizada - NIP Assistencial Inativa 25082021 Assistencial Detalhes
05i0e2021 P & . P i i A o 1
122855 5285321 7556303 Finalizada - MIP Assistencial inativa 0310972021 Assistencial Detalhes
Dgfggi? S278007 7548546 Finalizada - MIF N30 Assistencial Inativa 1TIEZ021 Mo Assistencial Detalhes
3?:;? 231 5238178 7499817 Finalizada - NIF Assistencial Inativa 280772021 Assistencial Detalhes

Registros: 1.a 10 de 202

Fonte: Unimed Araraquara

A partir do apresentado, foi possivel sistematizar a pesquisa tedrica e os dados que estdo
sendo destacados nessa dissertacdo com a finalidade de demonstrar que a NIP é instrumento
eficaz na contribuicdo da prevencéo e solucdo de conflitos entre a Unimed Araraquara e seus

clientes.
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3 DO DIREITO FUNDAMENTAL AO DIREITO SOCIAL

Os direitos fundamentais, segundo Pinho (2013), sdo direitos publicos-subjetivos de
individuos (inclusive das pessoas juridicas) contidos em dispositivos constitucionais tendo
carater normativo supremo no Estado, limitando seu exercicio de poder em face da liberdade
individual. Eles sdo considerados indispenséaveis a pessoa humana, pois sdo necessarios para
garantir as pessoas uma existéncia digna, livre e igual. Além do Estado ter o dever de reconhecé-
los formalmente por meio da Constituicdo, precisa também buscar concretiza-los e introduzi-
los no dia a dia da sociedade e dos seus agentes.

Segundo Fernandes (2020, p. 117):

[...] a concretizagdo do catdlogo dos direitos fundamentais dispostos na Constitui¢do
de 1988 em todas as suas dimensBes necessita da composicdo equilibrada dos
elementos liberdade, igualdade e justica social, os quais ndo podem ser apartados sob
pena, de se instalar mais uma vez os regimes autoritarios do passado.

O Brasil, fundado no Estado Democratico de Direito disposto no Art. 1° da Constituicdo
Federal de 1988, firma os seus valores na igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana,
portanto todo embasamento, precipuamente no art. 5° e 6° da Magna Carta (BRASIL, 1988), os
quais tratam dos direitos e garantias fundamentais e dos direitos sociais respectivamente,
firmam a valoracdo na dignidade do homem.

Para que os direitos fundamentais se tornassem, como hoje sdo reconhecidos, cernes do
Direito Constitucional, tiveram que percorrer um caminho arduo, no qual faz-se necessario um
breve resumo sobre sua historia para que se possa compreender de que forma foram
introduzidos em nossa vida.

Os direitos fundamentais tiveram inicio na antiguidade, através da filosofia e da religido,
as quais trouxeram influéncias diretas no pensamento jusnaturalista. Tal pensamento era
marcado pela ideia de que o ser humano, pelo simples fato de existir torna-se titular de alguns
direitos naturais e inalienaveis, esta teoria jusnaturalista adveio de pensadores e filésofos como
Aristételes e Michel Foucault. Inclusive esta fase dos direitos fundamentais pode ser chamada
como “pré-histéria” dos direitos fundamentais (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019).

Na Idade Média, concretizou-se a ideia do direito fundamental pelo pensador Santo
Tomas de Aquino, o qual acreditava na existéncia de duas ordens distintas, a do direito natural
e do direito positivo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019).

No entender de Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019), o pensador Tomas de Aquino tinha
a ideia de que o direito natural era a expressdo da natureza racional do homem, por outro lado,

o direito positivo fundamentava-se na desobediéncia ao direito natural por parte do Estado, o
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que poderia resultar no exercicio do direito de resisténcia da populacdo, de forma que se
incorporou ao jusnaturalismo o valor fundamental da dignidade humana.

Foi na Inglaterra da Idade Média (Século XIIl) que pode-se encontrar o principal
documento referente aos direitos humanos, trata-se da Magna Charta Libertatum, que se
originou por um pacto firmado entre o Rei Jodo Sem-Terra, os barfes ingleses e os bispos,
servindo como referéncia para alguns direitos e liberdades como, o devido processo legal, o
habeas corpus e a garantia da propriedade. Ocorre que, ainda que este documento tenha sido
referéncia aos direitos fundamentais tal importancia se dava somente a algumas castas que
tinham o privilégio de desfrutar de tais direitos, enquanto grande parcela da populagdo ndo os
usufruia (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019).

Por volta do século XVI, “com a reforma protestante, a formagao dos Estados nacionais
e a chegada dos europeus a América, desenvolveu-se um ambiente cultural ndo mais submisso
a teologia cristd” (BARROSO, 2009, p.321) isto é, desvincula cada vez mais do jusnaturalismo,
iniciando a fase do iluminismo de modo que “cresce o ideal de conhecimento, fundado na razao,
e o de liberdade” (BARROSO, 2009, p.321).

Durante o século XVII declaracdes de direitos ingleses como a Petition of Rights, em
1628, o Habeas Corpus Act, em 1679 e o Bill of Rights, em 1689, influiram no resultado da
Revolucdo Gloriosa de 1688. Nestes documentos os direitos e liberdades cedidos a populagédo
provocam uma limitacdo do poder monérquico (SILVA, 2015).

No entanto somente em 1776 com a Declaracdo de Direitos do Povo da Virginia que se
marcou “a transicdo dos direitos de liberdade legais ingleses para os direitos fundamentais
constitucionais”. Foram incorporados na Declaracdo Americana os direitos ja reconhecidos
pelas declaragdes inglesas, no entanto “pela primeira vez os direitos naturais do homem foram
acolhidos e positivados como direitos fundamentais constitucionais” (SARLET; MARINONI,
2019, p.48), tendo em vista que lhe fora conferida supremacia normativa e garantido
judiciabilidade por intermédio da Corte Suprema e do controle judicial da constitucionalidade
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019).

No ambito do Iluminismo (Século XV1I1) pensadores influentes como Rousseau e Kant
culminaram na elaboracdo do contratualismo e da teoria dos direitos naturais do individuo.
Inclusive na obra de Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019) cita-se a visdo de Kant, que todos os
direitos estdo abrangidos pelo direito de liberdade, direito este, natural. Foi inclusive sob a
influéncia da doutrina iluminista de Montesquieu e Rousseau, que revolucionarios americanos
levaram a consagracao da Constituicdo Americana no ano de 1787, regendo-se sob o principio

democratico e da teoria da separacdo dos poderes. J& na Franca, no ano de 1789, nasceu a
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Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, fruto da revolugdo que instaurou a ordem
burguesa, reconhecendo assim ao ser humano, direitos naturais, inviolaveis, inalienaveis e
imprescritiveis como a igualdade, liberdade, propriedade, dentre outros (SARLET;
MARINONI, MITIDIERO, 2019).

Quanto ao século XIX, Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019) afirmam que, os franceses
contribuiram de forma significativa nas Constituicdes de XIX, no processo de reconhecimento
de direitos e liberdades fundamentais.

Ja em meados do século XX, teve inicio a fase pos-positivista marcada pelo surgimento
do constitucionalismo moderno que Barroso (2009) define como uma reaproximacao entre ética
e direito, valores seguidos por toda a comunidade, materializando-se em principios, que acabam
sendo abrigados na Constituicdo, implicitamente ou explicitamente. Alguns principios
inclusive ja estavam inseridos nela, como o da liberdade e da igualdade, outros sofreram
releituras, como o da separacdo dos Poderes e do Estado Democrético de Direito, houve
principios incorporados recentemente como o da razoabilidade, da solidariedade, da reserva da
justica e da dignidade da pessoa humana.

No que diz respeito a abrangéncia dos direitos fundamentais, mais especificamente os
direitos constitucionais, ha uma relevancia em sua aplicacdo nas diversas areas do direito, haja
vista que cada um dos ramos do direito interpreta com base nos fundamentos e principios
constitucionais. Assim, compreende-se que, hoje, os direitos fundamentais séo direitos
introduzidos na Constituicao Federal, que ganharam mais forca, positivados, e que passou a dar
maior énfase a importancia e a necessidade de serem protegidos e respeitados, embora que,

muito antes da sua positivacao ja se falava e praticava-os através do direito costumeiro.
3.1 As DimensGes dos Direitos Fundamentais

Coloca Barruffini (2008, p. 113) a respeito das geracdes® dos direitos fundamentais: “a
primeira geracdo seria dos direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira,
assim, completaria o lema da Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade”.

Para Pinho (2013), a primeira geracdo, que sdo os direitos politicos e individuais,
corresponde ao principio da liberdade; a segunda geracdo, que sdo os direitos econémicos,

sociais e culturais, corresponde ao principio da igualdade; e por fim, a terceira geracéo,

3 Na doutrina existem divergéncias entre o uso do termo geragles e dimensdes, nesse breve topico o termo
“geracdes” ¢ mais destacado a partir do uso dos proprios autores em suas obras. Sarlet (2012), por exemplo, é
adepta do uso do termo “dimensdes” como mais adequado para sinalizar a evolugdo dos direitos fundamentais,
outros doutrinadores também tem esse entendimento.
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relacionada aos direitos de grupos de pessoas coletivamente consideradas, corresponde ao
principio da fraternidade.

Segundo Cruz (2015), os direitos de primeira, segunda e terceira geracdo representam,
respectivamente o Estado Liberal, o Estado Social e o Estado Democratico, estabelecendo
assim as fases pelas quais 0 mundo passou.

O Estado Demaocrético de Direito ou Estado Constitucional é fruto de uma perspectiva
tedrico-doutrinaria que se consolidou por volta do seculo XX, que Barroso (2012, p.2) assim
define: “Constitucionalismo significa Estado de direito, poder limitado e respeito aos direitos
fundamentais. Democracia, por sua vez traduz a ideia de soberania popular, governo do povo,
vontade da maioria”. Desta forma o constitucionalismo democratico ¢ uma “férmula politica
baseada no respeito aos direitos fundamentais e no autogoverno popular”.

Na sequéncia, sera feita a exposi¢do de forma mais detalhada dos direitos fundamentais

da primeira, segunda e terceira dimensdes, por serem relevantes para o propdsito deste trabalho.
3.1.1 Direitos de primeira dimenséo

Segundo Bulos (2015) a primeira geracdo € denominada prestacdo negativa, a qual gera
um dever de ndo fazer do Estado, com vistas ao direito a vida, direito de locomocao, a liberdade,
religido, expressdo e associacao.

Mendes, Coelho e Branco (2008) enriquecem a compreensao afirmando que a expresséo
primeira geracdo decorre do fato de que seriam eles os primeiros a ser positivados, tendo por
pretensdo fixar um limite para as expansdes do poder em relacdo a autonomia pessoal de cada
individuo, dai esse conjunto de direitos traduzirem-se essencialmente em obrigacdes negativas
(de ndo fazer), de abstencdo, de modo a ndo intervir sobre a vida pessoal de cada individuo. Os
autores destacam o forte laco firmado entre os direitos de primeira geracao e o Estado de Direito
Liberal, visto que o paradigma de titular desses direitos € o homem considerado
individualmente, que havia uma forte tendéncia em manter a propriedade como direito absoluto
e que nessa dimensdo de direitos esta configurada uma real despreocupagcdo com as
discrepancias sociais.

Os direitos individuais se encaixam nos direitos de primeira geracdo, os denominados
direitos de “liberdade”. Sao concebidos, titularizados e exercidos pela pessoa humana
individualmente considerada, constituindo sua personalidade ou direito da pessoa como ser
singular. Desta forma, esses direitos fundamentais de natureza pessoal tém o sentido amplo,
genérico e abstrato, pois independe de situacdo social, econdbmica ou cultural, sendo

reconhecidos e assegurados a todos os individuos perante o Estado ou os demais membros da
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sociedade.

Sao exemplos de direitos individuais, constantes na Constituicdo, o direito a vida (art.
50, caput), o direito a liberdade pessoal (art. 5°, caput), o direito a integridade fisica (art. 5°, 111)
e moral (art. 5°, X), liberdade e consciéncia de crencas e liberdade de culto (art. 5°, VI), a
liberdade de locomogéo (art. 5°, XV), dentre outros (BRASIL, 1988).

Conforme Cruz (2015), o artigo 5°, caput, da Magna Carta, faz mencdao aos titulares de
tais direitos, e usa a terminologia “residente” quando trata do estrangeiro, porém, por mais que
use este termo, deve-se entender que faz mencéo a todo estrangeiro, mesmo que em transito.

S&o caracterizados por um dever de abstencgéo feito pelo Estado perante o particular,
assim, pode-se dizer que asseguram uma esfera de a¢do pessoal prépria do individuo. O sujeito
ativo, titular do poder de acdo ou destinatario, € unicamente o individuo. E o sujeito passivo
destes direitos sdo o Estado e todas as pessoas, naturais ou juridicas, individualmente
consideradas, que ndo facam jus ao direito de liberdade exercida por um determinado sujeito
ativo (CRUZ, 2015).

O pressuposto de tais direitos consiste no respeito e protecdo dados aos individuos em
face da atuacdo do Estado ou dos particulares. Quanto ao seu fundamento temos divergéncia
doutrinéria, os jusnaturalistas acreditam que os direitos individuais preexistem, cujo alicerce €
a natureza humana. Para os positivistas é o contrario, eles sustentam a ideia de que os direitos
correspondem conforme o momento, tendo como base as experiéncias e 0s ideais comuns da
sociedade contemporanea (CRUZ, 2015).

O objeto de tutela dos direitos individuais corresponde a uma conduta em si, de forma
que é assegurado contra o arbitrio do Estado ou particular a vida imediata ou a liberdade atual.
E a finalidade é a realizacdo individual da pessoa, de maneira que assegurem, essencialmente,
os atributos caracterizadores da personalidade fisica e moral do individuo.

Ja os direitos coletivos decorrem da evolucdo dos direitos individuais, sendo
conceituados como espécie de direito fundamental que é exercido por uma pluralidade de
titulares, uma coletividade. Sdo direitos da pessoa inserida em uma unidade social ou categoria.
Como exemplos desse direito, a Constituicdo Federal de 1988 nos traz a liberdade de reunido
(art. 5°, XV1), liberdade de associacéo (art. 5°, XVII ao XX) direito das entidades associativas
de representarem os seus filiados (art. 5°, XXI), direito de receber informacao de interesse
coletivo (art. 5°, XXII1) e direito de peti¢ao (art. 5°, XXXIV, alinea a) (BRASIL, 1988).

Importante notar, que ha& a possibilidade de um direito fundamental ser,
simultaneamente, individual e coletivo, conforme acontece no direito de liberdade e consciéncia

de crenca e liberdade de culto (art. 5°, VI, CF), pois trata da liberdade da pessoa humana
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individualmente considerada em ter sua prépria religido e convicgles religiosas, ao mesmo
tempo que trata da liberdade da pessoa humana coletivamente considerada em professar a sua
religido e crencas em grupo, mantendo uma vida social. Outro exemplo ¢é a liberdade de
imprensa (art. 220, caput, CF), pois abrange a possibilidade do individuo expressar seu
pensamento e do coletivo divulgar o pensamento manifestado através de um oérgdo de
comunicagéo social.

Agora, cumpre ressaltar a diferenca entre direitos coletivos, de grupos e difusos. Os
coletivos correspondem a direitos “transindividuais de natureza indivisivel” (art. 81, paragrafo
unico, inciso 11, da Lei n® 8.078/90), isto é, sdo titularizados por um grupo de pessoas que estdo
vinculadas entre si por uma relacédo juridica (BRASIL, 1990).

Os direitos difusos se confundem com os direitos coletivos pelo fato de também serem
direitos “transindividuais de natureza indivisivel” (art. 81, paragrafo, inciso I, da Lei n°
8.078/90), porém sao titularizados por um grupo de pessoas que estdo vinculadas entre si por
uma circunstancia de fato. E os direitos de grupos abrangem “direitos individuais homogéneos”,
ou seja, sdo pluralidade de direitos individuais de origem comum.

Assim como os direitos individuais, a caracteristica fundamental dos direitos coletivos
é marcada pelo dever de abstencdo do Estado em relacdo aos particulares, de maneira que a
satisfacdo de tais direitos decorra do ndo fazer na esfera de agdo pessoal. O sujeito ativo dos
direitos coletivos é a pessoa humana coletivamente considerada e o passivo séo o Estado e os

particulares que ndo sejam titulares do direito fundamental de indole coletivista pretendido.
3.1.2 Direitos de segunda dimenséo

Para Bulos (2015), a segunda geracao corresponde ao direito de igualdade, abrangendo
os direitos sociais e econdémicos, que sdo direitos que visam melhorar a qualidade de vida e de
trabalho da populacdo. Por sua vez, significam uma prestacao positiva, uma obrigacdo de fazer
do Estado em favor dos menos favorecidos social e economicamente. As primeiras
Constituicdes a contemplarem esses direitos foram a mexicana de 1917 e a alemd de 1919.
Como exemplos de direitos de segunda geracdo temos o salario minimo, a aposentadoria, a
previdéncia social, férias remuneradas e o décimo terceiro salario.

Importa destacar a partir do foco desse trabalho, os direitos sociais, também
reconhecidos como direitos fundamentais de segunda dimensdo, objetivam beneficiar os
hipossuficientes. Eles partem do principio que é dever do Poder Puablico melhorar a vida
humana, evitando arbitrios, injusticas, tiranias e abusos de poder (BULOS, 2015).

Por ser a saude um direito social (PINHO, 2013), os planos de salde ndo estdo imunes
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a sua aplicabilidade, principalmente quando os usuérios sdo prejudicados em seus direitos,
contratos sdo desrespeitados, danos a saude sdo constatados por omissdes das operadoras, além
de possivel desobediéncia ao que preceituam as normas reguladoras da ANS.

Masson (2015) fala que os direitos sociais possuem o intuito de garantir direitos minimos
a coletividade e assegurar uma melhoria nas condi¢des de existéncia aos individuos.

A hipossuficiéncia ainda que ndo explicita em nossa Constituicdo Federal, é utilizada
em nosso ordenamento juridico a fim de que as pessoas menos favorecidas possam ser
beneficiadas de alguma forma, seja por meio de justica gratuita, onde o individuo néo precisa
arcar com as custas processuais e honorarios advocaticios, seja nas questdes que envolvam
medicamentos e tratamentos de alto custo. Neste sentido, a Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de
1950, em seu artigo 4°, muito bem explica e frisa a questao da hipossuficiéncia na concessédo
da justica gratuita (BRASIL, 1950), o que vem sendo utilizado como analogia para a concessao
de medicamentos de alto custo, e a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso
LXXIV, que estabelece que “[...] o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos [...]” (BRASIL, 1988).

No que tange a hipossuficiéncia, além de estar prevista no artigo 4° da Lei n° 1.060/50,
o0 tema abordado também possui previsao legal no Codigo de Defesa do Consumidor, sendo
resguardado pelo artigo 6°, inciso VIII, da Lei n° 8.078, de 11 de setembro do ano de 1990,
determinando que seja direito basico do consumidor, “[...] a facilitagdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordindrias de experiéncias [...]” (BRASIL, 1990).

Feita essa breve explanacéo sobre hipossuficiéncia, cumpre agora asseverar que existem
duas vertentes de entendimento para o conceito de direitos sociais, 0s sentidos objetivo e
subjetivo. Em sentido objetivo, esses direitos constituem uma série de normas que visam, ao
Estado, diminuir ou eliminar as desigualdades econémicas e sociais. E 0 sentido subjetivo
designa as faculdades ou prerrogativas dos individuos ou mesmo das unidades sociais em que
facam parte, de participacdo nos beneficios da vida econémica, cultural e social, através de
prestacOes por parte do Estado (CRUZ, 2015).

Vale ressaltar que os direitos sociais sdo frutos do Estado Democratico e Social de
Direito, Estado Assistencial ou Estado de Bem-Estar, em que o Poder Publico assume a
responsabilidade de proporcionalizar a todas as pessoas humanas prestacfes ou servicos
publicos adequados a satisfagdo de suas necessidades.

S&o exemplos de direitos sociais previstos na Carta Magna (BRASIL, 1988) o direito a
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assisténcia juridica publica, integral e gratuita (art. 5°, LXXIV e 134), direito & educacéo, a
salde, ao trabalho, ao lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia e a assisténcia aos desamparados (art. 6°), direito dos trabalhadores urbanos e rurais
(art. 7°), direito a habitacdo (art. 21, XX; art. 23, X e art. 187, VIII), direito a seguranca publica
(art. 144), direito a educacdo (art. 205) e direito a cultura (art. 215).

Quanto a protecdo internacional destes direitos, estdo amparados no Pacto de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais e no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PINHO,
2013).

Para Moraes (1997, p.123), os direitos sociais sdo caracterizados pelo estabelecimento,
quanto ao Estado, de um dever de prestagdo, ou seja, “sdo direitos fundamentais satisfeitos por
uma prestacdo, compressivas ou potencialmente compressivas das liberdades individuais e
coletivas, ou fornecimento de um bem por parte do corpo estadual”. Desta forma, pode-se dizer
que os direitos sociais sdo resumidos em direitos gerais de igualdade.

A pessoa humana, considerada em suas relagdes sociais, é 0 sujeito ativo com poder de
exigir a prestacdo positiva do Estado. E o sujeito passivo, ordinariamente, é o Estado ou
instituicGes puablicas, porém as entidades privadas ndo ficam indiferentes, havendo a
possibilidade de dinamizacgéo de prestacGes positivas por estas. Da mesma forma, a sociedade
ou determinados grupos de pessoas podem ser sujeitos passivos de tais direitos, como exemplo
temos a Constituicdo Federal em seus artigos 205, 227 e 230 (BRASIL, 1988), que tratam dos
direitos a educacdo, dos direitos da crianca e adolescente e dos direitos dos idosos e trazem a
familia e a sociedade como sujeitos passivos.

Entdo, pode-se dizer que a efetivacao dos direitos sociais ndo depende apenas do Estado,
mas também das unidades sociais de cunho privado - como associa¢des, grupos, comunidades

e das coletividades de pessoas humanas.
3.1.3 Direitos de terceira dimensao

De partida, assente-se a li¢do dos autores Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 234), “de
que os direitos de terceira geragcdo tém por peculiaridade a titularidade difusa ou coletiva”, ja
que a sua concepcao compreende a protecao de coletividades, e ndo do individuo isoladamente,
de sorte que em tal grupo estariam situados, por exemplo, o direito a paz, a conservagédo do
patrimonio historico e cultural, ao desenvolvimento e a qualidade do meio ambiente..

No entender de Bonavides (2018, p.569), “o despertar da consciéncia de um mundo

dividido entre nacgBes desenvolvidas e subdesenvolvidas, ou em fase de timido
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desenvolvimento”, cedeu espaco para que se procurasse uma nova dimensdo de direitos,
surgindo entdo os direitos de terceira geracdo, um novo polo juridico no processo de
emancipacdo do homem, de maneira a agregar-se aos ja consagrados direitos de liberdade e
igualdade.

Ainda na licdo de Bonavides (2018), os direitos fundamentais de terceira geragéo,
marcados com forte contetido humanista e de universalidade, vieram a se cristalizar no final do
século XX, tendo por destinatario o género humano, e ndo um individuo, um grupo ou mesmo
um determinado Estado, de maneira que, segundo o autor, ja foram apontados pelos publicistas
e juristas como o “coroamento” de uma evolucdo de trezentos anos na busca da concretizacao
dos direitos fundamentais.

Para Bulos (2015), a terceira geracdo que corresponde ao direito de fraternidade e
solidariedade, sdo direitos decorrentes de uma sociedade de massa, surgidas com o processo de
industrializag&o e urbanizagéo, onde os conflitos sociais ndo podiam mais ser resolvidos apenas
a base dos direitos individuais.

Segundo Pinho (2013, p.99), entende-se que os direitos de terceira dimensao tém por
destinatario o proprio ser humano e destaca cinco exemplos de direitos de fraternidade: “ao
desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, sobre o patriménio comum da humanidade e o
direito de comunicagdo”. Ademais, outros direitos de suma importancia podem ser acrescidos
nesta geracdo, como a infancia e a juventude, ao idoso, a protecdo ao consumidor, a salde, a

educacdo publica e ao deficiente fisico.
3.2 O Direito a Saude enquanto Direito Fundamental de Natureza Social

Sendo a saude um direito fundamental (PINHO, 2013), os planos de satde ndo estdo
imunes a sua aplicabilidade, principalmente quando os usuérios sdo prejudicados em seus
direitos, contratos sdo desrespeitados, danos a saude sdo constatados por omissdes das
operadoras, além de possivel desobediéncia ao que preceituam as normas reguladoras da ANS.
E necessério nesse caso que o usuario prejudicado exerca a sua cidadania, buscando os seus
direitos que foram desrespeitados, seja através da ANS ou em Ultimo caso da justica. Dessa
maneira, importa compreender melhor essa relacdo da saide como um direito fundamental.

Desde a Grécia Antiga discute-se um conceito para saude. A imprecisdo do termo revela
diferentes vertentes, podendo relacionar-se com a auséncia de doengas ou ainda com as
condicdes de vida dos homens e o0 meio ambiente (ROCHA, 1999).

Hodiernamente, a concepcdo de salde € mais ampla do que estritamente médica,
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envolvendo aspectos bioldgicos e sociais, além de ser resultado da harmonia existente entre o
ser humano e seu entorno social, cultural e religioso (AITH, 2007, p. 46). A Organizacao
Mundial da Satde (OMS) sedimenta que a saude ndo consiste somente na auséncia de doencas
ou enfermidades, mas em um completo bem-estar fisico, mental e social (OMS, 1946).

Deste modo, ¢ inegavel que o conceito de salde transcende qualquer estere6tipo ligado
somente com a auséncia de doencas, relacionando-se com o bem-estar fisico, mental e
emocional do individuo em interagdo com o meio social em que vive.

Para Ramos (2005), o direito a satde foi estabelecido como um direito humano na esfera
internacional muito antes de ser considerado um direito social na Carta Constituinte do Brasil,
em 1988. A Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), que teve sua formacgdo ao final da 22
Guerra Mundial (1945), posterior as atrocidades humanitarias ocorridas nas duas grandes
guerras*, so foi constituida apo6s os paises perceberem uma necessidade de unido dos Estados e
da criacdo de uma organizacdo internacional responsavel por fortalecer a paz e o
desenvolvimento dos paises do mundo.

O Brasil promulgou a Carta das Na¢6es Unidas por meio do Decreto n° 19.841, em 22
de outubro de 1945. Isso dialoga com as linhas gerais da Constituicdo Federal de 1988, qual
seja, a positivacgdo, reconhecimento e afirmacgéo da dignidade da pessoa humana com paradigma
para sociedade brasileira e em consonancia com as diretrizes da comunidade internacional pos-
1945 (NOGUEIRA; PIRES, 2004).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) elencou em todo seu contetido
diversos direitos e, em seu artigo 25°, estabeleceu que os direitos sociais fazem parte dos
direitos humanos, sendo que dentre eles estd o direito a saide (LEITE, 2011).Desta forma,
sendo o direito a saude algo fundamental a vida humana, os representantes dos paises membros
das organizacdes internacionais viram a necessidade da criacdo de uma entidade especifica para
protecdo desta importante garantia. Neste sentido, dentro do Sistema da ONU ha uma
ramificacdo de suas atividades diante das vastas exigéncias causadas pelas relagdes sociais de
interesse internacional. Deste modo, em 1946 houve a criacdo da Organizacdo Mundial da
Saude (OMS) (MAZZUOLL, 2018), que estabeleceu em sua Constitui¢do o conceito de salde,
como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social” (MAZZUOLI, 2018, p.572) e
mais uma vez definindo que esta & um direto fundamental de todo ser humano independente de
suas preferéncias e que este direito deve ser estimado por todos 0s paises.

Ademais, apesar do Brasil j& citar os direitos sociais em Constituicdo anterior, conforme

4 Cita-se aqui como duas grandes guerras, a 12 Guerra Mundial que teve duracdo de 1914 a 1918 e a 22 Guerra
Mundial que teve duracdo de 1939 a 1945.
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afirmam Schulze e Gebran Neto (2015, p. 31), “Os direitos sociais nasceram em terras
brasileiras com a Constituicdo de 1934, passando a exigir uma prestacdo positiva do Estado,
com o objetivo de alcangar a isonomia substancial entre os cidaddos”, foi somente em 1988 em
sua Constituicdo que pela primeira vez os direitos humanos foram fortemente consagrados e
em seu artigo 6° quais os direitos sociais que os cidad&os brasileiros teriam como resguardados.

O Diploma Fundamental ndo estabeleceu somente o direito a saide como um direito
social, como uma breve transcricdo do direito que ja era trazido nos documentos internacionais
que o pais ja era signatario, mas também ampliou sua valorizacdo e atribuiu responsabilidade
ao Estado quanto a aplicacéo deste direito no cotidiano dos cidadéos brasileiros. Deste modo,
no artigo 126 da Constituicdo Federal de 1988, tem-se veemente: “A saude ¢ direito de todos ¢
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperagao” (BRASIL, 1988).

Para Schwartz (2001), o direito & satde é um direito fundamental social por assim estar
elencado na Carta Maior em seus artigos 6° e 196, sendo considerado este, um direito de
segunda geracdo e um direito autoaplicavel conforme artigo 5°, §1°, que fundamenta assim, a
sua efetivacdo mediante acdo do Estado, ou seja, decorre de uma atividade prestacional estatal.

Contudo, o direito a satde pode ser abarcado também dentro da concepcdo das demais
geragdes. Pois, a salde pode ser estruturada como um direito fundamental que resguarda os
demais direitos, por estar intimamente em consonancia a protecdo do direito a vida e 0s
principios da dignidade da pessoa humana e com o minimo existencial (SCHWARTZ, 2001).

Ademais, os direitos de primeira geragdo, conforme ensina Bonavides (2018, p.581)
“sdo os direitos da liberdade os primeiros a constarem do instrumento normativo
constitucional”, que tem status negativos, ou seja, podem ser oponiveis contra o Estado, neste
aspecto menciona Oliveira Junior (2000, p.165 apud Schwartz 2001, p.52) “sdo os chamados
direitos individuais, nascidos e caracterizados pela titularidade individual e pela possibilidade
de serem opostos e resistidos contra a vontade estatal”.

Ainda que o direito a salde esteja intrinsicamente ligado ao direito a vida, o direito a
salde ndo necessariamente abrangia a ampla protecdo deste direito, nesta premissa ensina
Sarlet, Marinoni, Mitidiero (2019, p. 355): “a partir da situagdo relatada, ¢ que o direito a vida
(assim como o direito a integridade corporal) pode — em virtude de sua relagdo com a protecéo
e promog&o da saude — assumir um papel de destaque também na seara dos direitos sociais”.

O direito a saude também pode ser compreendido como de terceira geragdo. Os direitos

fundamentais de terceira geracdo tém como destinatario o homem como individuo e por
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consequéncia a transindividualidade que Ihe é caracteristica, se remetendo ao coletivo/difuso
(SARLET, MARINONI, MITIDIERO 2019). Neste aspecto, Bonavides (2018, p. 587), elenca
“Tém primeiro por destinatario o género humano mesmo, num expressivo de sua afirmagao
como um valor supremo em termos de existencial idade concreta”.

Assim, o direito a salde atravessa também a quarta geracdo de direitos fundamentais.
Conforme Malheiro e Cunha (2017, p. 39, grifo nosso):

A quarta dimensdo é composta por direitos democréaticos, direito ao pluralismo,
bioética e manipulacdo genética. S&o interesses que decorrem da globalizacéo dos
direitos fundamentais, o que significa universaliza-los no campo institucional. A
quarta dimensao de direitos é formada em decorréncia de um crescimento tecnolégico,
e busca proteger a existéncia humana. Com 0s avan¢os no campo da engenharia
genética, surgiram vérias formas de manipulacdo do patrimdnio genético, esta
manipulacio pode trazer riscos a existéncia humana.

A Acédo Direta de Inconstitucionalidade - ADI 3510/2008, sob relatoria do Ministro
Ayres Brito, teve como objeto da lide as pesquisas com células tronco (bioética - lei da
biosseguranca — direito fundamental de quarta geracéo), dedicou-se a elucidar, no item VI da
ADI 3510/DF, o direito a satde em consonancia com o direito fundamental a vida. (ADI 3510,
Relator: Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 29/05/2008) (BRASIL, 2008).

Assim, fica evidente que o direito a salde na quarta geracéo, trata do direito a vida e a
morte, sendo que os estudos se baseiam em material humano visando a descoberta e utilizagéo
de terapias em consonancia com a dignidade da pessoa humana e o direito a uma vida digna.

Segundo Lobato (2010, p.127), “o direito a saude ¢ um bem juridico” incubindo ao
Estado realizar politicas publicas que facilitem o acesso iqualitario e universal, conforme
destacado pelo art. 196 da Constituicdo de 1988.

Diante disso, percebe-se a importancia e a relevancia do direito social que é o direito a
salde e sua amplitude, indo para além do simples direito a um sistema de salde, um
atendimento médico e o conceito de judicializacdo da saude. Para Schulze e Gebran Neto
(2015), entende-se por judicializacéo da salide o pensamento majoritério existente na sociedade,
que vé o direito a satde como um simples dever do Estado em fornecer o atendimento médico
ou instrumentos medicinais (préoteses, medicamentos, entre outros), ingressando com agoes
judiciais pleiteando do Estado sua concretizacéo.

Ele é um direito pautado na condigéo de igualdade social, portanto, representa um direito
humano a uma condicdo segura de pleno acesso a todo ecossistema que a saude de cada

individuo singular tem por direito pleno.
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3.2.1 A aplicacdo dos Principios da Reserva do Possivel e da Eficiéncia na satde brasileira

Existem circunstancias em que néo sera possivel a efetivacdo de direitos fundamentais
sociais. Um dos principais motivos que o Estado alega para deixar de prover mencionados
direitos, conforme discussdes recorrentes no Supremo Tribunal Federal, principalmente no
ambito da saude, é a escassez financeira e orcamentaria, por meio da teoria da reserva do
possivel (SARLET, MARINONI; MITIDIERO, 2019).

A cléusula da reserva do possivel vem a tona quando se demanda do Estado a
prestacdo/efetivacdo de algum direito fundamental, principalmente os de carater social que
demandam politicas publicas de sua parte. 1sso porque entra em questdo a analise da legalidade
ou ilegalidade pelo Judiciario para intervir na efetivacdo dos direitos fundamentais (OLSEN,
2006).

O principio da reserva do possivel assenta-se na ideia de que o impossivel ndo pode ser
cobrado do Estado pelos cidaddos (OLSEN, 2006, p. 225). A reserva do possivel teve berco na
Alemanha, em que a Corte Administrativa alemé& decidiu em dois processos entre as regras
legais (numerus clausus) que restringiam o acesso dos cidaddos ao ensino superior e a Lei
Fundamental. Ao final, ap0s sucessivas ponderacGes, chegaram ao veredicto final: a regra
numerus clausus era compativel com a Lei Fundamental (OLSEN, 2006).

Segundo Maénica (2007, p.172), o tribunal alemao “entendeu que o direito a prestagdo
positiva se encontra sujeito a reserva do possivel, ou seja, a argumentacdo adotada faz
referéncia a razoabilidade da pretensdo do individuo”, a qual deve basear-se naquilo que é
racionalmente possivel solicitar ao Estado.

Segundo Olsen (2006), a reserva do possivel possui duas facetas a comentar: a fatica e
a juridica. Aquela, no sentido de mandamento de observancia da realidade, da existéncia
veridica dos recursos materiais e da exigéncia razoavel de alocacdo de recursos. A Juridica, por
sua vez, “age como mandamento de realizacdo dos direitos fundamentais sociais dentro de um
padrdo de razoabilidade e proporcionalidade, sob pena de ferimento do sistema constitucional
como um todo” (OLSEN, 2006, p. 227).

A transposicdo do principio da reserva do possivel para terras brasileiras ndo ocorreu de
forma idéntica a concepg¢do alema. No Brasil, a interpretagdo fez dela uma “teoria da reserva
do financeiramente possivel” (MANICA, 2007, p. 172), ainda que, visivelmente, o Estado ndo
dé o seu maximo na efetivacdo dos direitos sociais. Esse principio tem sido invocado como
limite absoluto a oponibilidade dos direitos sociais diante de uma escassez de recursos absoluta,

ou seja, os postulados da proporcionalidade e razoabilidade deram espaco a disponibilidade de
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recursos e ao custo do direito (OLSEN, 2006).

A Constituicdo Federal de 1988 selecionou alguns direitos ao patamar dos direitos
fundamentais, bem como determinou expressamente a alocacdo de recursos para sua
implementacao, de tal forma que o argumento de escassez de recursos deve ser utilizado como
excecdo, ndo como regra. Segundo Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019), os direitos existem
independentemente de haver recursos ou ndo, pois sua mera existéncia impde por si sé a
alocacdo de recursos necessarios para sua viabilizacdo. A autora ainda leciona que o instituto
da reserva do possivel pode ser utilizado como “excludente de ilicitude” da conduta estatal e
nédo propriamente uma restri¢ao aos direitos.

Olsen (2006) explica a escassez de recursos como fato inevitavel, desde que
caracterizada, servird como excludente para efetivacdo da medida, fato que ndo destituira o
direito e o respectivo dever do Estado. Entretanto, a inexisténcia de recursos deve ser
devidamente comprovada pelo Estado, quando convocado a efetivar prestacdo de cunho social.
Ademais, ao se determinar que certo direito fundamental ndo podera ser exigido do Estado em
virtude da reserva do possivel, é necessario verificar se a alegada escassez atende aos requisitos
da proporcionalidade. Colaciona-se o posicionamento do Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario n° 482.611/SC:

[...] Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do
cumprimento de suas obrigages constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade. (Recurso Extraordinario n® 482.611, de Santa Catarina. Relator
Min. Celso de Mello, julgado em 20/03/2010, grifo nosso) (BRASIL, 2010).

E por 6bvio que ndo se pode negar a relevancia econdmica implicita na concretizacio
dos direitos fundamentais sociais, mas a realidade é que a realizacdo de quaisquer direitos pelo
Estado implica gastos. A questdo principal, portanto, é como direciona-los. Embora a
Administracdo Publica possua discricionariedade para a locacdo dos recursos, sua utilizacao
como “vélvula de escape” para fins diversos, que ndo os da Constitui¢do, representard desvio
de poder. Nesse diapasdo, a reserva do possivel ndo podera ser alegada na medida em que nao
representa a realidade, mas mero disfarce de uma escassez indevidamente produzida,
desrespeitando o0s preceitos constitucionais (OLSEN, 2006).

A reserva do possivel € um dado de realidade, um elemento externo que influencia na
aplicacdo do Direito, o qual se faz por normas prescritivas de condutas em determinadas

situagdes faticas. Obviamente que o Direito ndo pode prescrever o impossivel. Significa dizer,
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entdo, que no campo dos direitos sociais, a norma prevista depende de uma atuagéo prestativa
do Estado (OLSEN, 2006).

Analisado o mandamento da reserva do possivel, impende verificar argumento que
rebate sua manifestacdo, qual seja, a reserva minima que o Estado tem obrigacdo de garantir,
ndo podendo se evadir da concretizagdo dos direitos fundamentais relacionados ao minimo
existencial. Os doutrinadores Barroso (2009) e Camargo (2007), afirmam que apesar de possuir
um conteudo especifico, 0 minimo existencial possui uma composi¢cdo minima de trés direitos
basicos, quais sejam, o direito a salde, a educacdo e a moradia.

Segundo Sampaio (2013) que o minimo existencial funciona como uma garantia da
efetivacdo do direito fundamental, pois, apesar de o Estado alegar a reserva do possivel
mediante a escassez de recursos, devera, obrigatoriamente, prover um minimo para a vivéncia
do individuo, ndo podendo esquivar-se dessa obrigacdo sob pena de ofender gravemente a
norma constitucional.

Neste sentido, Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2019, p.564) lecionam que o Supremo
Tribunal Federal tem consolidado o entendimento que “incube ao Estado, em primeira linha, o
dever de assegurar as prestacdes indispensaveis ao minimo existencial, de tal sorte que se
reconhece em favor do cidaddo um direito subjetivo”. Nota-se que a atividade jurisprudencial
neste sentido é necessaria somente quando se esta diante da efetiva incapacidade ou omissdo
do Estado e configurado o minimo existencial.

Para Almeida e Freire (2018), o Estado ndo pode utilizar o principio da reserva do
possivel como regra, sendo que, em casos do qual ndo possa promover 0 acesso a salde com
0s meios que dispde deverd garantir 0 acesso ao tratamento, ainda que mediante sistemas
complementares conforme prevé a Constituigéo.

Entende-se que a atuacdo do Judiciario se faz necessaria quando a omissdo dos demais
Poderes colocam em perigo os direitos fundamentais, como o direito a satde, fundamentando-
se no principio da dignidade humana e no direito a vida, objetivando resguardar os preceitos

constitucionais, sob pena de fugir de sua funcéo principal, qual seja, resguardar a Constituicéo.
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4 A AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR

E importante iniciar o presente topico discorrendo sobre a criagdo da ANS. No ano de
1948, através da aprovacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pela Organizagéo
das Nac¢des Unidas (ONU), o direito a saude foi reconhecido, sendo incorporado no Brasil como
um “direito” a assisténcia em saude dos trabalhadores, os quais possuiam vinculo formal no
mercado de trabalho, qual seja, exclusivamente a populacéo que contribuia para a previdéncia
social, sendo excluidos os demais, ao qual ficavam a mercé da assisténcia proporcionada por
entidades filantropicas (ROCHA, 2011).

Caracterizada a assisténcia a saude, como sendo somente um beneficio da previdéncia
social, no qual as politicas publicas de salde motivavam-se apenas no sentido de manter e
recuperar a forca de trabalho, imprescindiveis a reproducéo social do capital. Esse modelo
excludente motivou um acumulo crescente no setor privado, em decorréncia da precariedade
do sistema publico, ndo somente na area da satde, mas abrangendo todo o setor social.

A evolucdo dos sistemas de saude suplementar passou a acontecer como resposta as
caréncias e acdes do Estado em busca da universalizacdo do acesso a saude (CECHIN, 2008).
Relacionado a evolucao da saude suplementar no Brasil, Calciolari (2008), traz que na década
de 30 nasceram as primeiras empresas de autogestdo em salde, mas o primeiro plano de satde
que se tem noticia, data do ano de 1954, instituido pelo hospital e maternidade modelo, em um
convénio das industrias Villares e o Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo.

Para Baird (2017), os acontecimentos que mais contribuiram para a consolidacdo do
setor em um rapido balanco histérico, foram:

A partir da década de 1950, com a explosdo industrial no Brasil, ocorrida pela abertura
econdmica do pais e a liberacdo para as grandes multinacionais no governo de Juscelino
Kubitscheck, empresas estrangeiras com visdo de qualidade de vida que mediante as
deficiéncias dos servicos publicos contatam assisténcia privada para seus empregados,
almejando a produtividade recompensatoria. Essa tendéncia influenciou outros setores da
cadeia produtiva que vieram a implementa-la, entre elas categorias de servidores publicos, o
que viria a estimular a formacgdo das primeiras organizagdes voltadas para a prestacdo de
servicos privados de salde; o Decreto-lei n.° 200, de 1964, que viabilizou e legitimou a
contratacdo de empresas privadas da area da saude para convenio publico privados, estimulando
a atividade empresarial na medicina, fomentando, com recursos publicos, o crescimento do
parque privado de prestacdo de servicgos de assisténcia a salde; a segunda crise do petroleo, em

1979, que deu ensejo a recessdo dos anos 80, reduzindo a participagdo Estatal em convénios e
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custeios na area da salde, quando 0s servigos passaram a ser prestados aos cidadaos e empresas;
a partir da Constituicdo Federal de 1988, garantindo com direito universal da cidadania a satde
e como dever do Estado a sua proviséo, atribuindo tal responsabilidade ao Sistema Unico de
Salde -SUS, a partir deste momento fazendo parte do Ministério da Saude, o qual passou a
desenvolver a nova politica de saude nacional, com multiplas fontes de recursos e
descentralizacdo estatal entre Federacdo, Estados e Municipios da prestacdo dos servigos
médicos, adquirido também da iniciativa privada; ja nos anos 90, com a adequacdo
constitucional e regulamentacdo dos seus dispositivos, a reforma da maquina do Estado,
passando pela legislacdo consumerista e a regulagdo da saude suplementar.

Carvalho e Cecilio (2007), explicam que a massificacdo dos planos de salde ocorreu na
segunda metade e no final do século passado, em 1996, tal negdcio ja superava o orcamento da
Unido para saude publica. Nesse momento foi que se verificou a deficiéncia juridica diante das
inimeras reclamac@es nos 6rgaos administrativos e no Poder Judiciario daqueles consumidores
que nessa época ja enfrentavam problemas com seus contratos. Entre 1994 e 1996, as
reclamacdes em face dos planos de saude figuravam em primeiro lugar nas reclamacdes e
insatisfacGes dos consumidores/pacientes. O Cadigo de Defesa do Consumidor-CDC foi usado
como paliativo, diante das inumeras a¢des judiciais tentando corrigir as injusticas aos
consumidores ditadas pelos contratos de adesdo e suas clausulas abusivas, onde traziam
desvantagens excessivas, por exemplo, as clausulas que limitavam o tempo de internacdo
hospitalar.

Para Calciolari (2008), as agéncias reguladoras foram copiadas do modelo norte-
americano em virtude da alta complexidade das atividades administrativas do Estado,
impossibilitado de gerir todos seus deveres. O Estado entdo cria agéncias fiscalizadoras. No
ambito nacional a Agéncia Nacional de Satde Suplementar - ANS, autarquia especial, presta-
se ao controle e regulacdo dos servicos das operadoras de planos de saude suplementar.

Ressalta-se que, a primeira agéncia reguladora foi a Superintendéncia de Seguros
Privados - SUSEP, entdo de 1995 a 1999 era competéncia dela intervir e corrigir reajustes nos
contratos de planos de saude, entretanto, somente com a edi¢do da Lei n° 9.961/2000, € que
passa a competéncia para a ANS (BRASIL, 2000).

Para Cechin (2008), estando diretamente ligada a reforma estatal ocorrida na década de
90, a regulamentacgéo da saude suplementar adveio das determinagfes constitucionais, sendo
que a Constituicdo Federal de 1988 determinou que as agdes e servicos de salde passariam a
ter carater publico, reforcando o dnus estatal de fornecer no sistema publico e quando prestado

através da livre iniciativa ao Estado caberia regular, fiscalizar e controlar as agdes no segmento
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da saude.

N&o obstante, a regulamentacédo da satde no setor privado ocorreu com o sancionamento
da Lei 9.656 de 3 de junho de 1998 (BRASIL, 1988), a qual regulamentou a operacdo dos
planos privados de saude no pais, bem como a Lei 9.961 de 28 de janeiro de 2000 (BRASIL,
2000), a qual estabeleceu a criacdo da Agéncia Nacional de Salde Suplementar — ANS,
instrumentalizando seu carater regulador.

Apols ser transferido ao Ministério da Salde a competéncia para regulagéo,
normatizacdo, fiscalizacao e controle das atividades de saude suplementar, o texto da Lei 9.656
de 3 de junho de 1.998 foi alterado, através da Medida Provisdria 1908- 20, de 25 de novembro
de 1.999, a qual transfere a competéncia da regulacdo setorial a uma autarquia especial
(CECHIN, 2008).

Foi por intermédio do decreto 3.327 de 5 de janeiro de 2.000, que o Poder Executivo
instalou a ANS, determinando sua estrutura organizacional bésica, aprovando o regulamento
de autarquia especial, sendo que, por conseguinte, ja foram expedidas as primeiras resolugdes
normativas. Quanto a sua estrutura organizacional, a ANS é formada por uma diretoria
colegiada sendo a mesma, composta por cinco membros, devidamente nomeados pelo
Presidente da Republica e consentido pelo Senado Federal, sendo que seu mandato foi
determinado em contrato de gestdo, estabelecido com o Ministério da Saude. Devendo,
também, a ANS contar com uma procuradoria-geral, uma corregedoria e uma ouvidoria, bem
como unidades especializadas as quais possuam competéncia para funcdes diversas, em
consonancia ao regimento interno (BAIRD, 2017).

Outrossim, a ANS tem como suporte também a cdmara de salde suplementar, que
garante a compleigédo de diversos representantes do executivo e entidades representativas do
setor regulado, possuindo a mesma carater permanente e consultivo, conforme estabelece a Lei
9.961 de 28 de janeiro de 2.000 em seu artigo 5.° (BRASIL, 2000).

Primeiramente, as resolugdes normativas referiram-se a organizagdo da ANS, sendo que
a primeira correspondeu a publicacdo do regimento interno, investindo a autarquia no exercicio
de suas fungdes, conforme prevé o artigo 2.° da Lei 9.961 de 28 de janeiro de 2.000, e a segunda
delimitou-se a definir seus diretores (BRASIL, 2000).

Encontrava-se estabelecida a ANS, uma autarquia de regime especial acoplada ao
Ministério da Saude, tendo sua sede e foro na cidade do Rio de Janeiro, sem prazo determinado
de duracdo e devendo atuar em todo o territorio nacional, sendo que a Lei 9.961 de 28 de janeiro
de 2.000 em seu artigo 1.°, vislumbra a mesma como um 6rgdo de regulagdo, normatizacéo,

controle e fiscalizagéo das atividades que garantam a assisténcia suplementar a satde. Também,
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o paragrafo Unico do respectivo artigo estabelece 0 que caracteriza a natureza de regime
especial, qual seja: “autonomia administrativa, financeira, patrimonial e de gestdo de recursos
humanos, bem como autonomia nas suas decisdes técnicas e mandato fixo de seus dirigentes”
(BRASIL, 2000).

A finalidade institucional da ANS foi estabelecida como o agenciamento e a defesa do
interesse publico na assisténcia suplementar a saude, devendo a mesma regular as operadoras
setoriais, bem como nas relacGes entre prestadores e consumidores, corroborando para o
desenvolvimento das acdes de salde no pais. Unificando a regulacéo e a fiscalizacdo em uma
autarquia especial impar, atrelada ao Ministério da Saude por intermédio do Contrato de Gestao,
de acordo com a deliberagéo estabelecida nos artigos 14 e 15 da Lei 9.961 de 28 de janeiro de
2.000, sendo que suas politicas e diretrizes setoriais foram fixadas pelo Conselho de Saude
Suplementar - CONSU, o qual também encontra-se vinculado ao Ministério da Saude.

A ANS foram atribuidas competéncias para delimitar parametros e indicadores de
qualidade e de cobertura, estando os mesmos estabelecidos no artigo 4.° da Lei 9.961 de 28 de
janeiro de 2000, em seu inciso V determina quanto a cobertura de assisténcia a satde, quanto
aos servicos proprios, bem como de terceiros fornecidos pelas operadoras, sendo que 0 inciso
XVII do presente artigo reza sobre a autorizagdo de reajustes e revisOes acerca das
contraprestacdes pecuniérias dos planos privados de assisténcia a saude, devendo as mesmas
seguirem os parametros e diretrizes gerais fixados conjuntamente pelo Ministério da Fazenda e
pelo Ministério da Salde, cabe abordar no artigo 4.° ainda, seu inciso XXXVI, que estabelece
a articulacdo entre 6rgdos de defesa do consumidor, com fulcro na eficacia da prestacdo de
servicos e protecdo do consumidor na assisténcia a saide (BRASIL, 2000).

A atuacdo dessas competéncias ndo se faria possivel, caso este novo ente regulador ndo
possuisse necessaria fonte de recursos a fim de exercer satisfatoriamente seus objetivos,
tornando-se fundamental adotar-se recursos imprescindiveis e de acordo com sua atuacdo em
todo o territdrio nacional, conforme artigo 17 da Lei 9.961 de 28 de janeiro de 2000 (BRASIL,
2000).

A auséncia de informacdes acerca da estrutura do setor, bem como a inexisténcia de um
quadro pessoal proprio foi um dos grandes marcos de superacéo da ANS, embora todo o esfor¢o
regulatério explorado para operacionalizar os dispositivos abordados pela Lei 9.961 de 28 de
janeiro de 2000, diferentemente das agéncias de infraestrutura, a ANS, ndo adequaria uma
atividade antes desempenhada por organizag0es estatais privatizadas, as quais o Estado detinha
toda a informacgdo de producdo e tecnologia de regulagdo anterior, sendo que a ANS foi

estabelecida para regular atividade privada ja existente, de alta complexidade, em um setor
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efetivo que jamais havia sido objeto de regulagéo do Estado.
4.1 Dos Contratos Privados de Assisténcia a Satde: Aspectos Fundamentais de Legalidade

A prestacdo de assisténcia a saude celebrada entre fornecedores e consumidores se da
por meio de um contrato, denominado seguro ou plano de saide (GREGORI, 2007). Existem
clausulas de insergdo obrigatoria nos contratos privados de assisténcia a saude, determinadas
pelo artigo 16 da Lei n. 9.656/98, como condic¢des de admissao, inicio da vigéncia, internagdes,
periodo de caréncia para consultas, regime de contratacdo, procedimentos e exames, eventos
cobertos e excluidos, franquia, bdnus, area de abrangéncia, critério de reajuste, nimero de
registro na ANS (SCHAEFER, 2009).

O contrato de seguro saude é um contrato que depende de longa duracdo, quem contrata,
ndo contrata porque esta doente, mas porque pretende se prevenir contra riscos futuros e, dai o
interesse de longa duracdo, essa catividade € justamente o que cria a vulnerabilidade especial
dos consumidores de planos e seguros de saide. Tem por objeto bens indisponiveis como vida
e salde, e, por isso, sua interpretacdo deve ser realizada de maneira a garantir a completa
efetivacdo desses direitos fundamentais de pessoa. Define-se 0 seguro saide como sendo o
contrato que garante a cobertura de riscos ligados a satde do segurado, mediante livre escolha
do prestador, com reembolso das despesas nos limites determinados na apolice (SCHAEFER,
2009).

Sobre o seguro de saude, Marques (2008, p.27) pontua que:

Ao segurado assiste o direito de livre escolha do médico e do hospital, conforme arts.
129 e 130 do decreto lei 73/66. Assim, a seguradora limita-se a reembolsar ou pagar
despesas de tratamento, ndo participando da prestacdo do servigo. Este seguro-satde,
todavia, passa a ser regulamentado, especificamente, pela Lei 9.656/98.

Jé& os planos de saude se caracterizam pela prestacdo do servico de assisténcia médico
hospitalar mediante uma contraprestacdo pecunidria, tendo atendimento em rede propria ou
credenciada/conveniada, proporcionando a possibilidade de oferecer reembolso em
determinadas situacdes de atendimento. As despesas que sdo cobertas por planos de saude ndo
séo devidas ao usuario e sim ao prestador de servico, pois com esse também existe um vinculo
contratual. Organizam-se por meio de planos, convénios, cooperativas (N0 n0sso pais em suma
se organizam em cooperativas médicas), que custeiam o atendimento médico-hospitalar,
integrando a denominada medicina de grupo (SCHAEFER, 2009).
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4.2 Os Contratos dos Planos de Saude e a Vulnerabilidade do Cidaddo Consumidor

Na doutrina brasileira ha diversos motivos pelos quais o consumidor € reconhecido, por
presungao legal, vulneravel, sendo eles: ‘“vulnerabilidade técnica, juridica, fatica e a
informacional” (MARQUES, 2005, p. 320).

Para Moraes (2009), a vulnerabilidade técnica ocorre quando o consumidor acredita na
boa-fé do fornecedor, por ndo possuir conhecimentos sobre os meios utilizados para produzir
produtos ou conceber servigos, o que o torna presa facil no mercado de consumo.

A vulnerabilidade técnica se caracteriza por diversos motivos, como, por exemplo, a
falta de informacdo, excesso de informacbes desnecessarias, informacgdes prestadas
incorretamente e também porque a complexidade de informagdes no mundo € ilimitada, sendo
impossivel que o consumidor conhega especificamente as propriedades, maleficios e
consequéncias em geral da utilizacdo ou contato com modernos produtos e servicos (MORAES,
2009).

A vulnerabilidade juridica ou cientifica se manifesta nas dificuldades que o consumidor
tem para defender seus direitos (MORAES, 2009). A vulnerabilidade juridica pode ser
percebida em outro plano, no momento em gue surge algum problema decorrente da relacao de
consumo, decorrendo dai a necessidade de adocdo de medidas por parte do consumidor,
tentando assim solucioné-lo, junto ao fornecedor, com suporte de um advogado, ou nos 6rgaos
de defesa do consumidor.

A vulnerabilidade fatica ou socioeconémica é decorrente da desproporcdo de forcas que
existe entre consumidores e 0s agentes econdémicos, considerando que esses tém maiores
condicBes de impor sua vontade sobre aqueles (MORAES, 2009).

Por fim, a vulnerabilidade informacional, que é essencial a dignidade do consumidor.
Na sociedade atual a confian¢a, a comunicacdo, a aparéncia e a informacédo sdo fundamentais
cabendo ao fornecedor ser fiel nas informacdes que passa ao consumidor. O mundo atual de
consumo estd cada vez mais visual, rapido e de risco, por isso a importancia da informacéo
correta (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2007).

O contrato de plano de seguro salde é em si um contrato de seguro cujo objeto é a
cobertura de risco antes contratado, isto €, um evento futuro e incerto coberto e devera ser
indenizado na ocorréncia do evento pela operadora do plano de satde. O elemento essencial é
a boa-fé, conforme traz o artigo 422 do Codigo Civil (BRASIL, 2002), concretizada pela

lealdade, probidade, informagGes claras prestadas pelas partes, principalmente seguradora.
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A boa-fé objetiva deve permear todas as relagées juridicas o comportamento de lealdade
de respeito com o0 outro sujeito, impondo um dever de correcdo e fidelidade, bem como o
respeito as expectativas legitimas. Como exemplos, no ambito do Codigo de Defesa do
Consumidor, a boa-fé objetiva se materializa no efeito vinculante do fornecedor em razdo da
oferta e da publicidade que faz veicular. O principio da boa-fé objetiva incide, ainda, no dever
de informar o consumidor sobre as especificagdes e peculiaridades do produto ou servigo. Esse
dever de informar é qualificado, pois ndo se trata apenas da oferta de informacdes para o
consumidor, isto &, deve-se assegurar que o consumidor tenha efetivamente compreendido o
teor das informacdes. Destaque-se, ainda, a incidéncia da boa-fé objetiva nos deveres previstos
nos arts. 8° a 10, ou seja, do fornecedor ou prestador de servicos respeitarem a saude e a
seguranca dos consumidores (ALMEIDA, 2015).

Segundo Nunes (2011) sendo o contrato de seguro entre duas partes, é, portanto,
bilateral, cuja obrigacdo do segurado é o pagamento do prémio, a prestacdo devida més a més,
ainda, trazer as informacdes sobre avaliacdo do risco, por exemplo, doencas preexistentes.
Assim, contrato de seguro ou o plano de saude consubstancia um pacto de trato sucessivo,
continuo, portanto ndo temporario.

Jé& a seguradora, operadora do plano de satde tem o dever de trazer com clareza quais as
garantias serdo asseguras ao segurado e ocorrendo 0 risco, tem a obrigagdo de pagar a
indenizacdo estipulada no contrato, por exemplo, consultas médicas, intervencgdes cirargicas,
tratamentos e internac@es, 0s quais sdo as condicdes gerais (NUNES, 2011).

Ainda de acordo com Nunes (2011), no contrato de seguro ou plano de salde, deve ser
mantido o pactuado a época da sua contratagdo, ndo pode haver alteragdes unilateralmente pelas
partes, principalmente, pela operadora do seguro ou plano de salde, excetuando que no periodo
da contratacdo caso existam fatos ndo previsiveis, caso em que se podera desconstituir o
equilibrio da relacdo do contrato.

Deve-se ainda destacar que neste tipo de contrato ha um acordo entre as partes de
transferéncia dos prejuizos econdmicos decorrentes da concretizacdo do sinistro, ou seja, a
ocorréncia do risco concretizado.

Nestes termos, 0 contrato de seguro de salude tem sua natureza juridica fundada na
obrigacdo de trato sucessivo, se renovando ao passar do tempo com as partes primando pela
boa-fé. O contrato de plano de satde a rigor é regido pela Lei n® 9.65698, que disciplina as
regras sobre 0s planos e seguros privados de assisténcia a satde suplementar.

Destaque-se que o Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC), veio para intervir em todas

as relacdes de consumo buscando amparar e proteger o individuo, sujeito mais fraco, desigual



47

e vulneravel entre a relacdo consumidor e fornecedor mantendo certo equilibrio e igualdade
entre estes sujeitos (GARCIA, 2010).

O artigo 1° do Cadigo de Defesa do Consumidor dispde normas de protecao e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos artigos 5°, XXXII; 170, V, da
Constituicdo Federal e 48 de suas Disposic¢Ges Transitorias (BRASIL, 1988).

Aplica-se, assim, o Codigo de Defesa do Consumidor conjuntamente com a Lei de
Planos de Saude de n° 9.656/98, da mesma forma, que se aplica o0 CDC de forma subsidiaria
quando a Lei n° 9.656/98 for omissa a qualquer disposi¢éo, tudo com objetivo de proteger o

consumidor.

4.3 Da Expectativa de Direitos Gerada pela Prestadora de Servicos de Saude para o
Consumidor

Os contratos de plano e seguro satde envolvem, principalmente, o direito a vida, a satde
e a dignidade, estabelecidos na Carta Maior, os quais foram estudados individualmente no
capitulo anterior, e que sdo de extrema importdncia no nosso ordenamento juridico,
especialmente pelo fato de que, sem eles, ndo ha que se falar em plena existéncia do ser humano.

Considerando que os referidos contratos sdo regidos pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, sopesando, ainda, o fato de que séo classificados como contratos de adesdo, no
qual o contratante é obrigado a aderir as clausulas estabelecidas pela operadora sem poder
discutir o seu conteudo, € possivel verificar recorrente discussao judicial sobre o tema.

Percebe-se, ainda, grande dificuldade na solucdo desses litigios, visto que a Lei
9.656/98, que dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a satde, pouco discorre
sobre 0 assunto, e as autoridades judiciarias devem resolver os problemas que lhe séo
apresentados da melhor maneira possivel, utilizando-se, conjuntamente, da Lei 8.078/90, que
trata da protecdo ao consumidor.

Conforme estabelecido pelo artigo 422 do Cddigo Civil e pelo artigo 4°, 111, do Cédigo
de Defesa do Consumidor, a boa-fé deve ser observada nas relacdes de consumo, na execucao
e concluséo do contrato estabelecido entre as partes, sendo que, nos contratos aqui estudados,
deve-se privilegiar o consumidor em virtude da sua hipossuficiéncia em relacdo a operadora de
plano de saude.

Em artigo préprio, Scarpino Junior (2014, p. 86) afirma que:

E fato publico e notério e noticias veiculadas pela imprensa demonstram que a
Agéncia Nacional de Salde Suplementar ndo cumpre a sua missdo de fiscalizar as
operadoras de saude privada, notadamente para coibir praticas irregulares. Conquanto
se esbocem melhorias pontuais em prol dos consumidores, a sua atuacdo ainda é
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absolutamente insuficiente para garantir a integral protecdo dos direitos dos
contratantes.

O artigo 47 da Lei 8.078/90 (BRASIL, 1990), ainda, dispoe: “Art. 47. As clausulas
contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”. Assim, este ndo
podera ser prejudicado por a¢des realizadas pela propria operadora.

Justamente pela posicdo do consumidor diante da relacdo estabelecida é que “[...] o
descumprimento dos contratos desse jaez ndo significa apenas um mero descumprimento
contratual, normalmente resolvido em perdas e danos” (ANDRADE, 2010, p. 02). Nessa
esteira, a relacdo de consumo, conforme preceitua o Codigo de Defesa do Consumidor, € a
relaco juridica entre toda pessoa fisica ou juridica® que adquire ou utiliza produto ou servico®
como destinatario final. Portanto o CDC tutela as relacbes de consumo, sendo que sua
abrangéncia esta restrita as relaces negociais das quais participam, fundamentalmente, o
consumidor e o fornecedor’ (BRASIL, 1990).

5 Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final.

SArt 3°[..]

8§ 1° Produto é qualquer bem, moével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de
natureza bancéria, financeira, de crédito e securitéria, salvo as decorrentes das relacfes de carater trabalhista.

" Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcéo, transformacéo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos.
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5 A ADOCAO DO MODELO DA ANS COMO MEIO ADEQUADO DE GESTAO DE
CONFLITOS NA SAUDE SUPLEMENTAR BRASILEIRA

Antes de adentrar nos mecanismos ou ferramentas que possibilitam a desjudicializacéo
na Saude Suplementar, importa apresentar o cenario atual da judicializacdo, que ndo esta mais
desfavoravel devido a atuacdo preventiva e eficaz da Agéncia Nacional de Saide (ANS).

Para Luis Roberto Barroso (2009a) judicializagdo € o ato pelo qual o Poder Judiciério
decide sobre questBes politicas e sociais que normalmente seriam decididas pelos érgdos que
tradicionalmente ja fazem isso, o Legislativo e o Executivo. Obviamente, a judicializacdo acaba
por transferir uma carga maior de litigios para juizes e tribunais.

O mercado privado de salude vem recebendo cada vez mais a atencdo do Poder
Judiciario, em que operadoras de salde e usuarios travam embates em relacdo aos servicos
prestados e contratados. E em se tratando de salde, a questao tende a ter uma importancia ainda
maior (MOTA, 2017).

Segundo Viana (2013), na satde suplementar é comum, operadoras de Planos de Salde
serem demandadas judicialmente, assim como ocorre com o Estado nas demandas decorrentes
do Sistema Unico de Saude. O autor ainda explica que com a judicializacdo da satde
suplementar muitas das decisdes proferidas contra as operadoras de saude sao “ativistas”, sem
fundamentacédo adequada, ignorando muitas vezes as resolu¢des normativas da propria ANS.

Segundo Mota (2017), boa parte da chamada judicializacdo ocorrida na esfera da satde
suplementar encontra-se em questdes como: internacdes, exames de alto custo, home care,
autorizacdo de procedimentos, etc. Os motivos das negativas de cobertura assistencial sao
diversos, como prazos de caréncia, ndo previsdo no rol da ANS, atendimento fora da area de
cobertura geografica do contrato, dentre outros.

Estudos desenvolvidos entre 2009 e 2010 no Estado de Sdo Paulo (SHEFFER, 2013) e
entre 2013 e 2014 na capital de Sdo Paulo (TRETTEL; KOZAN; SCHEFFER, 2018),
mostraram um panorama interessante relacionado a judicializacdo na saude suplementar. No
estudo de 2009 e 2010 foram analisadas 782 decisGes relativas a exclusdo de cobertura de
planos de salde. Desse total, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo-TJSP julgou
procedentes 88,24% das agdes envolvendo planos de saide, sendo o Cddigo de Defesa do
Consumidor a legislagdo mais mencionada, fundamentando 59% dos casos. Logo em seguida,
13% dos casos tiveram fundamentacdo na Lei 9.896/1998 e 6,5% na Constituicdo Federal de

1988. Dentre as alegagOes principais dos Planos de Saude para negar a cobertura, estdo: ndo
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credenciamento do hospital ou do servico solicitado ao plano de salde; procedimento nao
pertencente ao rol de procedimentos da ANS e doenca pré-existente (SHEFFER, 2013).

Jano estudo de 2013 e 2014 foram analisados no municipio de Sao Paulo 4059 processos
envolvendo operadoras de salde e consumidores. Neste estudo os juizes de primeira instancia
da capital paulista deram raz&o para 88,08% dos consumidores e 4,29% para os planos de saude.
Novamente aqui, 0 Codigo de Defesa do Consumidor foi responsavel por fundamentar 56,8%
das decisdes. Dentre as principais causas das acdes, tem-se: a exclusdo de cobertura que
envolveu 47,67% dos casos, 14,98% envolviam discussdes sobre valor de mensalidade e
11,70% relacionavam-se a mudanca de faixa etaria e reajustes (TRETTEL; KOZAN;
SCHEFFER, 2018). Para Cirico, Resner e Rached (2019, p.63): “A judicializa¢do na salde é
uma roda sem fim, ja que a cada novo processo em que 0 Usuario ganha a causa, o préximo que
precisar desse servico, muitas vezes ja recorre judicialmente, sem nem tentar pelos meios
normais, através de seu convénio de satde”. Para Felisbino (2014), muitos dos pontos
controversos que levam o usuario a buscar o Poder Judiciario em relacdo a saude suplementar,
extrapolam aquilo que consta em contrato e também em normas regulamentadoras da ANS.

Pesquisa publicada em 2019 pelo Conselho Nacional de Justica-CNJ (BRASIL, 2019) e
realizada pelo Insper apresenta dados relevantes sobre a judicializacdo da satde no Brasil entre
2008 e 2017. Através da Lei de Acesso a Informacdo — LA, identificou-se “498.715 processos
de primeira instancia, distribuidos entre 17 justicas estaduais e 277.411 processos de segunda
instancia, distribuidos entre 15 tribunais estaduais” (BRASIL, 2019, p.45).

A partir dos dados coletados observou-se um crescimento consideravel de demandas

relacionadas ao direito a saude na 12 e 22 instancias.

Gréfico 1- Evolugdo Numero de Processos de Saude (12 Instancia — 2008-2017)
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Grafico 2- Evolugcdo NUmero de Processos de Salde (22 Instancia — 2008-2017)
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Observa-se nos Graficos 1 e 2 o considerdvel aumento de demanda, principalmente na
12 instancia. As questdes envolvem tanto a satde publica quanto a saude privada.

Na 12 instancia os assuntos mais discutidos conforme Figura 4, sdo: “Plano de Satde,
Seguro e Saude [...] os assuntos classificados como “Satde” dizem respeito a disputas relativas
a saude publica” (BRASIL, 2019, p. 48), nota-se uma consideravel participacdo nos assuntos

ligados a satde suplementar, os mais discutidos.

Figura 5: Numero de processos de salde por assunto 2008-2018 (12 Instancia)
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A partir da Figura 5, infere-se que a maioria dos processos de salde em 12 instancia
apresentam ligacdo com a saude suplementar, o que convenhamos - € preocupante.

Porém, na 2* instancia a “saude” aqui considerada pablica - tem uma demanda maior, e
um percentual bem menor das demandas da saude suplementar em relacdo a 1? instancia,
conforme se observa na Figura 6.

Figura 6- NUmero de processos de salde por assunto 2008-2018 (2% Instancia)
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O estudo do CNJ também permite exemplificar os principais assuntos em seis

Tribunais, conforme Figura 7.
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Figura 7 - Assuntos principais em seis tribunais (TJCE, TIMG, TJPE, TJRJ, TJSC, TJSP) - 2008-2018
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Deve-se observar que os Planos de Salde e Seguro Salde sempre estdo entre 0s assuntos
mais demandados nas acdes relacionadas ao direito a satude. No TJ-SP, por exemplo, os Planos
de Saude correspondem a 82% das demandas envolvendo direito a satde.

Procurando minimizar as demandas da salude suplementar nos Tribunais, a ANS tem
dentre os seus instrumentos de resolucdo de conflitos entre usuario e operadora de saide, o
Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta — TCAC e o Procedimento de Notificacdo de
Intermediacdo Preliminar — NIP, instrumentos que serdo apresentados de forma detalhada mais
adiante. Antes porém, se faz necessario compreender alguns métodos extrajudiciais de
resolucdo de conflitos praticados no Brasil e que de alguma maneira contribuem para o
aprimoramento de procedimentos e acdes da ANS em busca de evitar a judicializa¢do da satde

suplementar.
5.1 Métodos Adequados de Gestédo de Conflitos no Brasil: Origem e Aplicabilidade

Conforme Juan Carlos Vezzulla (1998, p.24): “[...] o conflito consiste em querer assumir
posicdes que entram em oposi¢do aos desejos do outro, que envolve uma luta pelo poder e que

sua expressao pode ser explicita ou oculta atras de uma posi¢ao ou discurso encobridor”.
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Para Calmon Filho (2013), harmonia e conflito s&o duas situacGes distintas, onde
harmonia € a regra, pois as pessoas buscando o bom senso respeitam os direitos das outras,
porém quando o equilibrio social ndo é atingido ocorre o conflito.

Uma sociedade marcada desde sempre por litigiosidade gera exacerbada judicializacao.

Veja-se:

O conflito, entdo, € inerente a convivéncia, a vida em sociedade. As situacdes de
vantagem ndo sdo suficientes para todos. Nesse ambiente, em que 0s bens sdo escassos
e o interesse do homem por eles é quase ilimitado, a vocacgdo para as disputas e as
pretensdes insatisfeitas estd potencialmente presente (PAROSKI, 2008, p. 148).

Os individuos se envolvem em conflitos acerca de bens ou situacdes desejadas ou
indesejadas, sendo geralmente impossivel satisfazer todos. Paroski (2008) afirma que vivendo
0 homem em grupos e sendo o conflito de interesses fenébmeno proprio deste modo de vida é
de se presumir que sempre houve meios para sua solucdo, justos ou injustos, adequados ou
inadequados, seja pela imposi¢do da vontade dos mais fortes, pela autocomposicdo ou pela
heterocomposi¢do. Bem ou mal, certamente as divergéncias sempre encontraram formas de
superacéo.

Considerando que muitos conflitos ndo chegam a ter uma solucdo sem a intervencao de
um terceiro, seja o Estado, um conciliador ou mediador, é necessaria a aplicacdo dos meios
alternativos de solucéo de conflitos para se alcangar um resultado de pacificacdo e eliminagédo
dos mesmos.

Formas alternativas de resolucdo dos conflitos: atos ou modelos de procedimentos que
se podem escolher para a solucdo de uma desavenca (CALMON, 2013). Porém para encontrar
algo alternativo tem-se obrigatoriamente que ter um ponto de referéncia, um ponto de partida,
a partir do qual se podera escolher outro. Na época atual, o ponto de referéncia é sem divida a
jurisdicédo Estatal, ou seja, o Estado soberano imbuido com o seu poder e dever para dirimir 0s
conflitos que lhe sdo trazidos através do aparelho judiciario. No modelo jurisdicional os
conflitos séo julgados por terceiro imparcial (juiz) representante do Estado para tal fim, vai
julgar baseado nos fatos e provas que lhe sdo encaminhados pelas partes. A sua decisdo €
soberana e deve ser acatada pelas partes (autor e réu). Em linhas gerais é isto o que acontece
hoje no sistema judiciario, seja em nivel nacional ou internacional, sendo que a solugédo
encontrada nunca vai agradar a ambas as partes, pois estas querem ter o seu pleito reconhecido,
fato que ndo ocorre neste modelo.

Nem sempre foi assim. O homem em seus primoérdios ndo conhecia outro meio de
resolver suas diferencas a ndo ser por meio da forca (autotutela), e o mais forte, seja

individualmente ou em grupo, satisfazia a sua pretensdo, ja que ndo havia nem juizes e nem



55

leis. Com o passar dos tempos, 0 homem foi cada vez mais buscando a intervencao de terceiros,
para que, de forma mais pacifica e imparcial fossem as diferencas resolvidas. No inicio através
de uma intervencdo facultativa, depois através de uma intervencdo obrigatoria regida pelo
Estado, caminhando através dos séculos em direcdo ao processo e a jurisdicdo como
conhecemos hoje (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008).

O grande problema enfrentado na atualidade é que o modelo estatal como esta posto,
ndo consegue mais atender totalmente aos anseios da sociedade, deixando muito a desejar no
que se refere a custos, clareza, acessibilidade, imparcialidade, sigilo, e, principalmente,
agilidade no julgamento dos processos, advindo dai a crescente busca por meios eficazes,
seguros e mais ageis para a solucéo pacificada da litigiosidade crescente. Préaticas alternativas
para resolucao de conflitos sao cada vez mais necessarias. Para Fernandes (2020, p. 127) “eis a
importancia das praticas alternativas, possibilitar a apreciacao de possiveis lesdes ou ameacas
aos direitos e garantias fundamentais dos individuos e ir adiante ao conseguir sua solugdo de

forma pacifica”. A autora ainda destaca que:

[...] o Poder Judiciario na atualidade esta ao encontro de meios alternativos para
resolver as demandas da sociedade e isso tem se tornado possivel devido os individuos
que se comprometem com as mudancas geradoras de efetividade nas causas judiciais,
esses sd0 0s novos paradigmas que ja atravessaram a fronteira da Constituicao e se
materializaram na legislacdo ordinaria tal como podemos constatar com as alteragées
positivas do novo Cédigo de Processo Civil no que diz respeito a mudanga de
pensamento que sempre preferiu o litigio e por isso mesmo preteriu a solugdo
alternativa e passou a preferi-la sempre que possivel e na maioria das situagdes porque
é certo que serd proveitoso tanto pela celeridade quanto pela economia processual
gerada. Esses métodos alternativos se traduzem na conciliagdo, mediacéo e arbitragem
e objetivam desafogar o poder judicidrio, eles possuem caracteristicas peculiares
direcionadas ao modo de abordagem com o qual tratam o conflito (FERNANDES,
2020, p. 129).

Vindo de encontro aos anseios da sociedade que busca solucdo para estes problemas
tem-se a negociacdo, a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem como 0s principais meios
alternativos buscados com o intuito de resolvé-los, ou ao menos minora-los, pois “os meios
alternativos ndo excluem ou evitam um sistema judicial ca6tico, mas pdem-se interativamente
ao lado da jurisdigao estatal [...]” (CALMON, 2013, p. 49), conseguindo de quebra e na medida
do possivel, uma solugdo mais equanime na solugdo dos conflitos, conforme a capacidade dos
mediadores e envolvimento das partes.

O acesso a justica ndo significa dizer apenas 0 acesso a uma ordem juridica justa, mas
tambem com efetividade e rapidez. Assim, cada vez mais as pessoas buscam o judiciario para
resolverem seus conflitos e requerem uma solugédo réapida e efetiva. Porém, com a grande
guantidade de demandas fica praticamente impossivel atender a todas tdo rapidamente, o que

gera a morosidade da justica e, muitas vezes, a ineficacia das decisoes.
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Para Petronio Calmon Filho (2013, p. 3) “Resolver esse problema ¢ um desafio a ser
vencido de forma complexa e coordenada, ndo sendo sdbio esperar que uma s iniciativa venha
a servir de panaceia para males tao fortemente enraizados”.

E importante destacar, que no senso comum, 0 acesso a justica tem o sentido de acesso
aos Tribunais, aos processos judiciais. O acesso a justica também é isso, mas é principalmente
0 acesso a uma ordem de valores e direitos fundamentais para o cidad@o, nédo restrito ao
ordenamento juridico e processual (PAROSKI, 2008).

A tarefa de conceituar a expressao acesso a justica € uma tarefa complexa, ante a
profundidade e subjetividade de sua expressdo. Porém, a doutrina conceitua o acesso a justica
a partir de dois pontos: acesso a justica como sindnimo de acesso ao Judiciario e acesso a justica
como acesso aos proprios valores fundamentais do homem (PAROSKI, 2008). Conforme
Cappelletti e Garth (1988, p. 8), 0 acesso a justica pode ser determinado sob dois fins basilares
do sistema juridico: “[...] o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado”.

Para Schuch (2006), a expressdo acesso a justica, aléem de possuir varios enfoques
possiveis, engloba, ainda, 0 acesso a justica material e o0 acesso a justica formal (processo). O
primeiro diz respeito a verdadeira solucdo de um conflito, ou seja, o verdadeiro fim almejado
pelo Direito. Ja 0 acesso a justica formal consubstancia-se, segundo o autor, na possibilidade
do cidad&o conseguir reivindicar um direito que tenha sido violado perante o Estado.

E preciso olhar para o acesso a Justica, partindo do entendimento de que é necesséaria
uma releitura em tal conceito. E consabido que por muito tempo, viveu-se sob o paradigma de
que a via judicial era vista culturalmente como a Unica forma possivel de acesso a justica.
Porém, com a reestruturacdo do Cddigo de Processo Civil, é possivel observar a importancia
que tal legislacdo empregou aos meios consensuais de resolucao dos conflitos, principalmente
no que dispde no 83° do artigo 3° “A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solugéo
consensual de conflitos deverdo ser estimulados [...]” (BRASIL, 2015). A partir disto, ja é
possivel valer-se da anélise, de que o CPC, ao estabelecer, logo em sua parte geral, que
preferencialmente a solucdo do conflito dar-se-4 através dos meios consensuais, objetivou
enaltecer estes institutos.

Said Filho (2017) entende que € possivel reconhecer que o0s meios adequados
(consensuais) de resolucéo de conflitos, sdo capazes de concretizar o direito de acesso a Justica,
ndo havendo mais a predominancia da ligacdo do conceito de acesso a Justica como sendo

apenas 0 acesso a prestacado jurisdicional.
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Relacionado a outros métodos de resolucdo de conflitos, sinalizado no texto
anteriormente mencionado do CPC, tem-se, por exemplo, a ANS e 0s seus mecanismos de
gestdo de conflitos, que serdo destacados no topico 4.2, e mesmo as ouvidorias das operadoras
de salde que estdo a disposic¢ao dos consumidores.

E neste sentido, que consiste a ideia de “nova” concepgio do acesso a Justica, como
sendo mais do que simplesmente a “protecdo” do Judiciario no que tange a garantir que a justica
possa ser acessada por todos, compreendendo também este acesso através dos meios
consensuais, que apesar de serem métodos totalmente diferentes do que os utilizados na via
judicial ao se julgar uma demanda, também possuem caréter de justica, uma vez que alcancada
pelos préprios envolvidos (SAID FILHO, 2017).

Feitas essas consideracdes, entende-se que a resolucdo mais rapida e eficaz dos conflitos
é o0 objetivo principal dos métodos de solucdo de conflitos. Acerca do assunto, dispde Paroski
(2008, p.148):

As formas de solucdo de conflitos de interesses estdo condicionadas por fatores
histérico-culturais, variando conforme o grau de desenvolvimento da vida em
sociedade no tempo e no espaco, sofrendo a influéncia de elementos de ordem politica,
econdmica, religiosa, socioldgica e filosofica, dentre outros. Onde h& grupos
humanos, gerando relagdes intersubjetivas, ha também conflitos.

Portanto, os fatores sociais, como o0 avanco tecnolégico, a facilidade da informacéo,
crescente democratizacdo, descobertas cientificas e o desenvolvimento cultural, econémico e
politico, sdo exemplos das novas necessidades humanas, buscando o homem melhores
condicdes de vida. Deste modo, se exige o aprimoramento nos modos de solucdo de conflitos
e prevencdo do litigio.

Na sequéncia serdo feitos apontamentos pontuais acerca dos principais meios
extrajudiciais de resolucdo de conflitos, quais sejam: a mediacgéo, a concilia¢do, a negociacéo e

a arbitragem.
5.1.1 Mediacéo

O termo mediacdo vem do verbo latim mediare, que significa mediar, no sentido de
dividir ao meio, intervir. O proprio vocabulo expressa o entendimento de Mediagdo como um
procedimento pacifico de solucéo de conflitos (SALES, 2003).

A mediacdo pode ser conceituada de varias maneiras, formas e caracteristicas.
Entretanto, seu entendimento passa pelo crivo daquele que a requer para uma solugdo de

conflito amigavel e razoavel para ambas as partes. Desta forma, o conceito de mediacéo pode
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ser interpretado sob a 6tica mais 6bvia que seria “apaziguar” um conflito ao passo que todos
saiam satisfeitos com o acordado.

Para Cachapuz (2004, p. 28) a mediagdo “é um acordo extrajudicial realizado entre as
partes conflitantes, onde um terceiro imparcial € chamado para auxiliar as partes a chegarem a
uma solucgéo (acordo)”.

Logo, a técnica da mediagdo € um mecanismo para resolver conflitos extrajudiciais. A
solucéo deve ser buscada de forma espontanea pelas partes conflitantes, mas que desamparadas
ndo conseguem deslindar o problema existente. Com a figura do mediador, tudo se torna mais
facil, pois este atuard de forma imparcial, guiara e facilitara o dialogo entre as partes, para que
as mesmas solucionem a contrariedade que os envolve (PINHO; PAUMGARTTEN, 2015).

A Lein® 13.140 de 26 de junho de 2015, que dispde sobre a mediacao entre particulares
como meio de solucdo de conflitos, conceitua o instituto em seu art. 1°, paragrafo dnico:
“Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder
decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia”. (BRASIL, 2015).

A mediacdo tem papel fundamental nos dias atuais ndo somente para o ordenamento
juridico, mas especialmente a sociedade. Todavia, assim como qualquer outro instituto, teve o
seu inicio marcado por controvérsias, dai o surgimento de teorias que buscam demonstrar a
mediagdo como uma maneira adequada de solugédo de conflitos.

O tema mediacdo remete a um instrumento capaz de transcender conflitos que, com a
presenca de um mediador, pode transformar um litigio, o qual sempre carregado de
negatividade e discussdes passa a ser mais convidativo ao diadlogo por meio de solucdo agil e
satisfatoria.

Conforme Cachapuz (2004), a Mediacdo surge em meados de 3.000 a.C. nas Cidades —
Estados, quais sejam: Grécia, Egito, Kheta, Assiria e Babilonia. A Igreja Catdlica e Ortodoxa
também empregava a técnica da Mediacdo com o0s seus seguidores através de seus
representantes, cabendo ao clero mediar casos relacionados a familia, casos criminais e até
mesmo disputas diplomaticas que envolviam a nobreza.

Com o passar do tempo, na Antiga China, a mediacdo comecou a ser aplicada para
resolver as mais diversas desavencas. O povo chinés foi influenciado pela filosofia de Confucio,
que acreditava na solucdo dos conflitos através do acordo e persuasdo, jamais na coagéo,
pensamento que permanece em vigor até os dias atuais na China. (BREITMAN; PORTO,
2001).
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No continente Europeu e nos paises da América do Norte a técnica da mediacdo é
aplicada ha mais de cinquenta anos e, nos tempos atuais, € 0 meio mais utilizado para solucéo
de conflitos. (CACHAPUZ, 2004).

Nos Estados Unidos da América a mediacéo teve seu inicio na década de 1970, com 0s
casos que envolviam divorcios que obrigatoriamente tinham de passar pelo procedimento da
mediagdo em busca de resolucdo do conflito existente, antes de alcangar o judiciario. O
procedimento da mediacao obteve grande sucesso nos Estados Unidos, pois houve um elevado
numero de acordos mediante a aplicacéo desta téecnica. (CACHAPUZ, 2004).

Logo apo6s os EUA, o Canada passou a aplicar a mediagdo como uma técnica para
resolucdo de conflitos, adotando o modelo americano, tornando a sua aplica¢do mais rigida. No
Canada, a mediacdo passou a ser empregada no Tribunal de Justica como servigco publico
gratuito nas questdes familiares que envolviam separacdo conjugal. No ano de 1987 foi
estabelecida a mediagdo prévia nas matérias de cunho familiar, ja que o casal separado era
obrigado a comparecer em uma sessdo custeada pelo proprio governo canadense.
(BREITMAN; PORTO, 2001).

Em 1983 a mediacdo chega a América Latina, sendo a Colémbia o primeiro pais a aplicar
a técnica de resolucao de conflitos que, em seguida foi adotada pelo Peru com a aprovacdo da
Lei de Conciliacdo n° 26.872, de 1999 (Ley de Conciliacion del Peru). Na Argentina a
media¢do passou a ser institucionalizada no ano de 1990, com vasta legislagdo a respeito.
(CACHAPUZ, 2004, p. 26).

No Brasil, especificamente na década de 1980, comeca-se a falar no instituto da
mediagdo, com destaque na esfera trabalhista, empresarial e comercial. Somente na década de
90 a mediacéo chega a esfera familiar (BREITMAN; PORTO, 2001).

Em 1998, a Deputada Federal Zulaié Cobra, com o intuito de normatizar a mediacao,
apresentou um Projeto de Lei (n® 4.827/98), o qual foi aprovado pela Camara. Mas em 2001 o
Instituto Brasileiro de Direito Previdenciario (IBDP) apresentou um anteprojeto de Lei sobre a
mediacgdo. Diante da existéncia do Projeto de Lei da referida Deputada, o Ministério da Justica
realizou audiéncia pUblica que resultou no Projeto de Lei 94/02. (ARAUJO, 2014).

No ano de 2010, segundo Vilasanchez (2013), o Conselho Nacional de Justica instituiu
a Resolucéo de n°. 125, que incentiva a busca pela solugédo de conflitos extrajudicialmente, sem
adentrar no Poder Judiciario. O objetivo desta resolucéo é que todos tenham acesso a solucéo
de conflitos por meios simplificados e adequados a sua natureza e peculiaridade.

Nos dias atuais a mediacdo € regida pela Lei n° 13.140 de 26 de junho de 2015
(BRASIL,2015), que trata da aplicacdo da mediacdo em resolucdo de conflitos. O objetivo
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primordial é reduzir a demanda de acles propostas e desafogar o Poder Judiciario com
problemas corriqueiros que podem ser resolvidos no &mbito da mediacgéo. Em estreita sintese,
pode-se concluir que, a técnica da mediacéo pode ser fundamental para a resolucéo de conflitos,
€ uma técnica ndo adversarial, onde as partes sdo auxiliadas por um terceiro (mediador), que
atua na sessdo de mediacdo, de forma imparcial e neutra, auxiliando as partes conflitantes a
solucionar o problema em questdo, ou até mesmo a fazer com que ambas as partes construam
um acordo, a fim de que saiam satisfeitos.

Cardoso (2012, p.20) destaca que “é importante que o mediador tenha formacao
multidisciplinar. Na area da salde, a mediacdo deve ser especializada, apoiada por assessoria

técnica”.
5.1.2 Conciliacdo

Durante o periodo colonial brasileiro e, consequentemente, da legislacdo portuguesa em
vigor, as Ordenacg0es Filipinas de 1603, em seu Livro I, Titulo XX, § 1.°, j& previam que 0s
juizes deveriam tentar conciliar as partes (BARBI, 1985). No Impeério (1822-1889), por conta
da influéncia da Constituicdo Francesa de 1791, a qual dispds ser essencial a tentativa de
conciliacdo antes do comparecimento ao Tribunal, a Constituicdo Imperial de 1824 ja
estabelecia em seus artigos 161 e 162 a conciliagdo (BARBI, 1985).

Em 1889, com o advento da Proclamacdo da Republica, surgiu o Decreto n® 359/1890,
que retirou a obrigatoriedade de uma conciliagdo prévia, com o fundamento de que haviam
despesas e dificuldades ao escolher esse processo (BARBI, 1985).

A pratica da conciliacdo, ap6s a exclusdo do referido decreto, foi retomada a partir da
entrada em vigor da CLT (Consolidacdo das Leis do Trabalho), em 1943. Seu artigo 764
estabelece que os dissidios individuais ou coletivos, sujeitos a avaliacdo da justica trabalhista,
serdo sempre colocados diante da tentativa prévia de conciliacdo. (CALMON FILHO, 2013).
Nas hipoteses de desquite litigioso e alimentos, a conciliacdo sera tentada, antes do despacho
inicial, para que as partes se reconciliem ou transijam (Lei n°® 968, 1949, art. 1°) (BRASIL,
1949).

A partir de 1982, no Estado do Rio Grande do Sul foram criados os primeiros Conselhos
ou Juizados de Conciliacdo, sendo Orgdos ndo jurisdicionais e tendo como participes
advogados, membros do Ministério Publico e até juizes aposentados. A estes incumbiam a
atividade conciliatoria, a qual era desenvolvida nas proprias instalagdes dos tribunais, uma vez

que exitosa a conciliacdo, esta ja era homologada pelo juiz de direito, passando a valer como
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titulo executivo judicial. Tais atividades buscavam ser simples e de facil compreenséao, dado os
filtros realizados nas controvérsias (GRINOVER, 1990).

A ideia da preponderancia da jurisdicdo estatal induzia as pessoas, a crenca de que
somente um juiz respeitavel e compassivo, proferisse uma decisdo correta e justa. (CALMON
FILHO, 2013).

O processo, conforme o autor supracitado tem por finalidade garantir a restauragéo da
paz social e que os bens e direitos de cada individuo ndo sejam atingidos aleatoriamente. Para
tanto, € regido através de uma série de atos e formalismos, capaz de manter uma longa relacao
processual entre as partes, especialmente pela morosidade e custo elevado. No entanto, tudo
isto faz com que o processo se torne caro e lento, situacdo incompativel no tempo atual em que
vivemos, em virtude dos reflexos da evolugdo cultural da sociedade e suas transformacées
historicas e geogréaficas.

E de suma importancia deixar claro que o Estado continua sendo detentor da jurisdico.
A propria Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5° inciso XXXV, preceitua sobre o
Principio da Inafastabilidade do Poder Judiciario (BRASIL, 1988). A conciliacdo como
contribuicdo ao exercicio da funcdo jurisdicional, aliada a incapacidade, de certa forma, de o
processo judicial resolver todos conflitos, néo justifica que deva ser imposta de qualquer forma,
ndo por ser compativel com todos os tipos de litigios, mas pela manutencdo do acesso ao Poder
Judiciario como garantia constitucional (GRINOVER, 1990). Ocorre que diante das atuais
circunstancias, é preciso estudar e incluir novas formas de se chegar a solucédo do conflito sem
levar ao conhecimento da justica. O elevado niUmero de processos demonstra que as pessoas,
ao entrarem em conflito, procuram ao maximo, resolver o litigio da forma mais simples e rapida
possivel.

De acordo com Linhares (2015, p. 86):

A crise da jurisdicdo é apenas uma das faces da moeda da crise do préprio Estado,
que, em outras areas, teve que recorrer a atividade privada para atender a demanda
social, como na educacdo, na saude, no transporte, na telecomunicacéo etc.

[-]

Desse modo, outro ndo serd o caminho a ser trilhado, e, no que pertine a prestacdo
jurisdicional, imp@e-se, urgentemente, que efetivem os meios de solucéo de conflitos
que sirvam como opc¢do para 0 modelo conflitual de jurisdicdo. H& uma grave
judicializacdo das questBes. E o Judiciério se encontra abarrotado de processos, sem
possibilidade de atender a crescente demanda, que cada vez mais se avoluma. Ha, por
isso, uma emergente necessidade de se semear, e mesmo implantar, com raizes
profundas e fortes, a cultura da pacificacdo dos conflitos, a serem solucionados por
outros meios extrajudiciais.

Na conciliagdo, o chamado conciliador ajuda as partes de forma imparcial a resolver o

impasse entre elas, de forma que ambas reestabelegcam suas rela¢@es sociais. Diferencia-se da
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negociacao e da mediagdo, visto que a primeira consiste no didlogo entre as partes envolvidas
no litigio, sem qualquer participacdo de terceiros. Comumente, ha negociadores profissionais
ou advogados que se posicionam a favor daquele que o contratou, com o intuito de obter
vantagens (CALMON FILHO, 2013). Quanto a segunda, conforme o autor mencionado, esta
possui um carater menos atuante na busca do consenso, valendo-se do dialogo para facilitar a
comunicacéo entre os litigantes. Neste caso, 0 mediador jamais interfere nos termos do acordo
ou realiza sugestdes, preocupando-se com os valores sociais, éticos, morais e emocionais
presentes entre as partes.

O Cadigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 3°, § 2°, trouxe a obrigatoriedade, por
parte do Estado, buscar, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. Referido
Caodigo veio a confirmar a ideia, ja debatida hd muito tempo, de incentivo a estes métodos.
Reconheceu-se a crise atual do Poder Judiciario, caracterizada pelo extraordinario nimero de
processos, lentiddo da tramitacdo dos feitos, imprevisibilidade das decisfes, excesso de
formalismo, burocratizacdo, dificuldade do acesso ao Judiciario, aumento das causas de
litigiosidade, etc (GEVARTOSKY, 2016).

A diccdo do art. 334 do CPC (BRASIL, 2015) impde a designacdo de audiéncia de
conciliagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo o réu ser citado com
antecedéncia de 20 (vinte) dias. S6 ndo havera audiéncia, se todas as partes recusarem
expressamente ou quando ndo, impossivel operar-se a autocomposicdao. Por outro lado, é
requisito da peticdo inicial, a escolha ou ndo pela audiéncia de conciliacdo, conforme inciso
VII. Tais dispositivos deram outra visdo a conciliacdo, a qual deixou de ser uma mera fase do
processo para se tornar o principal momento em que as partes possam resolver seus impasses.
A presenca das partes nas audiéncias de conciliacdo é fundamental, em virtude do disposto no
§ 8° do art. 334 do CPC (BRASIL. 2015).

A conciliacdo visa, antes de tudo, o didlogo, para depois, caso inexitosa, 0 processo
seguir com o protocolo da defesa e instrucdo probatoéria. Quanto ao prazo de duragdo, o Codigo
disp0s o lapso de 20 (vinte) minutos entre a realizacdo de uma audiéncia e outra, a fim de
respeitar os limites da pauta. No entanto, é preciso que se conte com um razoavel nimero de
colaboradores, conciliadores no caso, além de estrutura judiciaria que possibilite a designacéo
de mais audiéncias (CASTRO MENDES, 2016).

A maior novidade se encontra disposta no § 7° do art. 334 do CPC de 2015 (BRASIL,
2015), que proporciona a realizacdo de audiéncia de conciliagdo através de meio eletrdnico. Tal

pratica facilita o dia-a-dia forense e dispensa as presencas das partes no férum. Entretanto,
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confidencialidade deve ser sempre observada e respeitada, sob pena de inviabilizar a sua
operacao e trazer prejuizos as partes com divulgacGes de informacdes ndo autorizadas.

Para ressaltar a importancia da solucdo consensual dos conflitos, o § 3° do art. 3° do
mesmo CPC, enfatizou que tais meios devem ser estimulados por todos aqueles que lidam com
a Justica, inclusive no curso do processo judicial, quais sejam: juizes, advogados, defensores
publico e membros do Ministério Publico.

A preocupacdo em sugerir a existéncia dos meios alternativos de pacificacdo de
controvérsias reside no papel jurisdicional em propor maior efetividade na tramitacéo
processual e evitar que novas demandas cheguem ao seu conhecimento.

Luis Alberto Reichelt argumenta sobre a finalidade do legislador ao estabelecer no CPC-

2015, a conciliacdo como forma de solucao dos litigios:

Interessante destacar, aqui o olhar do legislador para a preocupagdo em restaurar o
didlogo entre as partes, e ndo apenas alcangar a solugdo para o impasse entre elas
existente. Se, de um lado, a preocupacdo com o desfazimento do conflito é o escopo
final a ser alcancado pela mediagdo em tal contexto, € certo que os ganhos alcangados
mediante 0 seu emprego podem se projetar para dimensdes outras que ndo apenas
aquela que se pretende resolver nos autos, o que pode ser importante, em especial, no
caso de partes que mantenham relacdes juridicas continuativas. A experiéncia préatica
ja contempla bons exemplos de sucesso no emprego da mediagdo como forma de
viabilizar o di&logo entre litigantes.

[.]

A ideia de criacéo de centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos caminha
no sentido da especializagdo do trabalho dentro da estrutura do Poder Judiciario
(REICHELT, 2015, p. 4).

Conforme o Manual de Mediacdo Judicial elaborado pelo CNJ, a conciliacdo, apds a
edicdo da Resolugdo n° 125 e a promulgacdo do CPC de 2015, fez com que o Poder Judiciario
se adaptasse e modernizasse, a fim de permitir a conducdo de trabalhos com mais e novas
técnicas em relacdo as utilizadas nos primérdios do instituto (AZEVEDO, 2016).

O esfor¢o da nova legislacdo visa claramente demonstrar as pessoas e partes em litigio
que, ao tentar reclamar o seu direito, busquem, primeiramente, um meio extrajudicial ou
momento adequado para a constru¢cdo de uma conversa e, consequentemente, diante das

circunstancias de cada caso, chegar-se a satisfacdo de suas vontades.
5.1.3 Negociagdo

Fisher, Ury e Patton (2018) ensinam que a negociacdo € um meio de resolugdo de
conflitos no qual as partes envolvidas acham uma solugdo consensual para o conflito sem a

intervencdo de uma terceira pessoa. Para os autores, todos n0s somos negociadores e negociar
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faz parte do nosso dia a dia. Seja no trabalho ou no ambiente familiar, sempre surgem pequenos
conflitos, que exigem uma solucdo conjunta.

Fisher, Ury e Patton (2018), pesquisadores da Faculdade de Harvard e coautores do livro
Getting to yes (Como chegar ao sim), estabeleceram alguns principios a serem seguidos para
que se alcance um acordo justo para ambas as partes, conforme segue.

1) N&o discutir sobre posic¢des. Quando se discute uma posi¢do, 0s negociadores tendem
a fechar-se nela, ndo abrindo méo de sua posicdo, defendendo-a intensamente. Isso deixara
claro a uma das partes a dificuldade de modificacdo da posicdo inicial da outra. A
inflexibilidade acerca de uma posicdo adotada inicialmente, provavelmente nao levara as partes
a um acordo, pois nenhuma delas ird ceder as exigéncias da outra, e a negociacao passara a ser
uma disputa, onde havera um ganhador e um perdedor.

2) Separar as pessoas dos problemas. A negociacdo é feita entre pessoas, e estas sao
suscetiveis a todo tipo de emocGes e reacdes de maneira imprevisivel. Os negociadores podem
interpretar um ao outro de forma equivocada. E preciso ter um pouco de sensibilidade, prestar
atencdo no problema da outra parte, ouvir o que ela tem a dizer. Na negociacéo é preciso tratar-
se com um minimo de sensibilidade, afinal é uma relacdo entre seres humanos, deste modo,
construir um relacionamento onde ha confianca e respeito mutuo facilitara a negociacao.

3) Fixar-se nos interesses e ndo nas posic¢des. Os negociadores tendem a pensar que, pelo
fato de as posicOes da outra parte serem opostas, seus interesses consequentemente seréo
conflitantes. Em muitas negocia¢des, contudo, ap6s um exame dos interesses das partes é
possivel observar um grande nimero de interesses em comum. Um exemplo retirado da obra
“Como chegar ao sim” ilustra bem a questao de fixar-se apenas nas posi¢des: em uma biblioteca
dois homens discutem, pois um quer a janela aberta e o outro quer a janela fechada. Entéo ficam
a discutir acerca de quanto abri-la: uma fresta ou até a metade. Nenhuma solucéo satisfazia aos
dois. Entdo a bibliotecaria se aproxima e pergunta a um homem por qual motivo ele quer a
janela aberta: “para que entre ar fresco”. E pergunta ao outro por que quer a janela fechada:
“para evitar a corrente de ar”. Depois de pensar um pouco a bibliotecaria abre inteiramente a
janela de um cdmodo ao lado, deixando o ar entrar, sem correnteza.

4) Imaginar op¢des para ganho multiplo. Em negociacéo é preciso abandonar a ideia de
que “quanto mais para vocé, menos para mim”. E preciso criar varias op¢des de solucdes para
0 caso, para que ao final, a mais justa seja a escolhida. H& que se imaginar solugdes construtivas,
na qual ambas as partes saiam da negociacdo satisfeitas, sem a sensagcdo de terem sido

derrotadas.
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Entretanto, nem sempre é possivel uma negociacdo como método de resolucdo de
conflito, pois as vezes, as partes ndo chegam a um acordo, visto que sozinhas ndo conseguem
aplicar os principios acima descritos ou ndo estdo abertas a negociacdo. Entdo, para haver a
solucéo do conflito, devem ser escolhidos outros métodos de resolucao, com intervencao de um
terceiro que auxilie para o entendimento entre as partes.

Porém para Martinelli e Almeida (1998), através da negociacdo, espera-se eliminar
pontos discordantes ou conflitos, gerando um ambiente favoravel para que ambas as partes
atinjam seus objetivos. Destaca-se que toda negociacdo significa alcancar objetivos, e 0

negociador devera ter em mente o que esta disposto a dar em troca.
5.1.4 Arbitragem

Analisando o historico da arbitragem, verifica-se que ela passou a assumir um papel
relevante no tratamento de conflitos desde a antiguidade. Entre os povos gregos localizam-se
provas de arbitragens tanto entre particulares, quanto entre cidades-estados. J& entre os
romanos, a arbitragem era largamente utilizada nas relacGes particulares, tendo-se destacado
pelo grau de semelhanca com os principios consignados nas leis-padréo do instituto atual, quais
sejam: a liberdade do arbitro em utilizar mecanismos pragmaticos para alcancar resposta mais
satisfatoria podendo evitar o formalismo do direito puro, assim como o cabimento da execucao
forcada do laudo arbitral (MORAIS; SPENGLER, 2012).

No mesmo sentido, a arbitragem é uma das formas mais antigas do mundo de resolucéao
de controvérsias, tendo sido utilizada na Antiguidade e na Idade Média, sendo que no ambito
do Direito Internacional Publico representava um caminho certo até mesmo para evitar guerras.
Pode-se dizer que a solucdo de conflitos por meio de arbitros é utilizada ha séculos
(GUILHERME, 2012).

No Brasil, segundo Morais e Spengler (2012), a arbitragem é legalmente conhecida
desde os tempos da colonizacdo portuguesa, tendo sido prevista incialmente pelas Ordenacgdes
Filipinas, no seu Livro Il, Titulos XVI, XVII, LIII.

Consoante Bacellar, Bianchini e Gomes (2017, p.95), “sem retroagir as Ordenagdes que
ja previam o juizo arbitral, a arbitragem no Brasil foi regulamentada por primeiro na
Constituicao Imperial de 1824”. Sendo que, “Posteriormente, na vigéncia da Constitui¢éo de
1824 e em face de alteracdes da legislacdo ordinaria, deixou a arbitragem de ter carater coativo,
mantendo-se apenas a arbitragem facultativa e permitida a decisdo por equidade”
(BACELLAR; BIANCHINI; GOMES, 2017, p.95).



66

Segundo Bacellar, Bianchini e Gomes (2017), a partir da Constituicdo Republicana de
1891 a arbitragem né&o foi reproduzida em sede constitucional, todavia ndo foi esquecida pela
legislacdo ordinaria. Na sequéncia historica, 0 Codigo Comercial brasileiro de 1850 instituiu o
juizo arbitral obrigatorio para determinadas causas. Todavia, 0 Regulamento 737, de 25 de
novembro de 1850, trouxe uma nova perspectiva, agora sob a 6tica do processo que, sem atingir
a arbitragem obrigatoria do direito comercial, concebeu a arbitragem facultativa para as demais
causas.

A Lei n° 1.350/1866 revogou os dispositivos que privilegiavam a solucdo arbitral e o
Caodigo Civil de 1916, reduziu a arbitragem a mero compromisso nos artigos 1.037 a 1.048
(MORAIS; SPENGLER, 2012). Atualmente, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, em seu art. 114, § 1° menciona expressamente a possibilidade de se eleger arbitros na
esfera trabalhista, se frustrada a negociacdo coletiva. Ja no paragrafo 2° do mesmo artigo dispbe
expressamente a arbitragem como forma de solugéo de conflitos trabalhistas (BRASIL, 1988).

Em 1996, foi promulgada a Lei n° 9.307/1996 (BRASIL, 1996), também conhecida
como Lei de Arbitragem. Esta lei, com o advento do Novo Codigo de Processo Civil de 2015
foi atualizada pela Lei n°. 13.129/2015 (BRASIL, 2015a) e, atualmente, regula amplamente a
arbitragem no Brasil.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015), em seu art. 3° privilegia a
autonomia da vontade das partes e, em seu paragrafo 1°, dispde que é permitida a arbitragem
no Brasil.

Obviamente que nem todas as matérias estao sujeitas a arbitragem. O art. 852 do Codigo
Civil, por exemplo, veda a convencdo arbitral em questdes de direito pessoal de familia, de
estado e de outras que ndo tenham carater exclusivamente patrimonial (BRASIL, 2002).

Para Bacellar, Bianchini e Gomes (2017), a arbitragem é uma forma heterocompositiva
de dirimir conflitos e caminha lado a lado com a jurisdicdo estatal. A partir disso, o autor define
de forma concisa o instituto da arbitragem como uma técnica que busca dirimir questdes de
interesse entre duas ou mais pessoas, fisicas ou juridicas, permitindo que elas possam dispor de
acordo com a sua vontade no tocante a transagao e rendncia, por decisdo de um ou mais arbitros
que detém poderes - sem estarem investidos dessas func¢Ges pelo Estado - para decidir pelas
partes devido a delegacao expressa realizada através de convengéo privada.

Definido o instituto arbitral, € importante ressaltar que a arbitragem pode se desenvolver
através de duas maneiras totalmente distintas. Na diversidade peculiar do juizo arbitral, este
pode se desenvolver como arbitragem institucional ou ad hoc, também chamada de avulsa
(CAHALL, 2012).
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Na arbitragem institucional a solugdo da controvérsia é¢ incumbida a uma instituicéo de
arbitragem por expressa vontade das partes ou por deciséao judicial, nas hipéteses permitidas tal
como o art. 7.°da Lei n° 9.307/1996 (BRASIL, 1996). A instituicdo escolhida, que possui total
independéncia e regulamento préprio cuidard dos tramites procedimentais para realizar a
arbitragem dando aos arbitros e as partes condigdes para o desenvolvimento e a conclusdo da
arbitragem.

Segundo Cahali (2012, p. 106), “na Arbitragem ad hoc ou avulsa, ndo hé intervencao da
instituicdo ou entidade especializada”. O arbitro escolhido sera responsavel por todo o
desenvolvimento da arbitragem a partir da aceitacdo de sua nomeacdo, todavia, podera sob sua
responsabilidade direta, criar equipe ou estrutura para préatica de atos instrumentais para a sua
realizacao.

Percebe-se nitidamente a distingdo entre arbitragem institucional e ad hoc, sendo que a
escolha por qualquer das espécies fica ao encargo das partes. E valido salientar que na opinio
de Cahali (2012), a arbitragem ad hoc pode trazer redugdo de custos. De outro norte, a
arbitragem institucional traz mais seguranca para as partes.

Em relacdo ao critério que os arbitros podem recorrer para resolver o conflito, existe a
arbitragem de direito e a arbitragem de equidade. Na primeira hipdtese, o arbitro é obrigado a
resolver o litigio utilizando as normas de direito positivo, enquanto na arbitragem de equidade
existe uma lacuna no direito. Deve o0 arbitro ndo encontrando casos analogos ou ndo podendo
utilizar os costumes e os principios gerais do direito, resolver o litigio adaptando a norma ao
caso concreto (GUILHERME 2012).

Guilherme (2012) destaca que é importante ressaltar que a escolha pela arbitragem de
direito ou de equidade cabe as partes em decorréncia do principio da autonomia da vontade,
todavia mantendo-se as partes silentes cabe, em regra, ao arbitro adotar o critério que melhor
julgar para a resolucéo do caso concreto.

Nesse sentido, para Dinamarco (2013), na arbitragem as partes tém ampla liberdade para
escolher as regras para a resolucdo de seus conflitos, contudo, sendo as partes omissas, 0(s)

arbitro(s) deve(m) optar por regras de direito.
5.2 Do Modelo Especifico de Gestdo de Conflitos Adotado pela ANS

Os meios alternativos de solucdo de conflitos ndo se esgotam, pois, nos instrumentos
acima apontados da conciliacio, negociacio, arbitragem particular etc. E possivel ainda que os

conflitos sejam resolvidos extrajudicialmente no &mbito administrativo. No setor regulatorio,



68

por exemplo, as agéncias estatais tém expressa atribuicdo legal de solucdo de conflitos,
inclusive por meio da denominada arbitragem regulatoria, de natureza administrativa.

No amplo espectro de competéncias regulatorias atribuidas pela legislacdo as agéncias
estatais, estd a atribuicdo de solucdo de conflitos entre as empresas reguladas e o0s
consumidores.

Por exemplo, a Lei n° 9.427/1996 estabelece no seu artigo 3° V, a competéncia da
ANEEL para “dirimir, no ambito administrativo, as divergéncias entre as concessionarias,
permissionarias, autorizadas, produtores independentes e autoprodutores, bem como entre esses
agentes e seus consumidores”. A Lei n. 9.478/1997 estabelece no seu artigo 20 que “o
regimento interno da ANP dispora sobre os procedimentos a serem adotados para solucéo de
conflitos entre agentes econdémicos e entre estes usuarios e consumidores, com énfase na
conciliacdo e arbitramento”. A Lei 10.233/2001 estabelece no seu artigo 20, II, b, que a
ANTAQ e a ANTT tém competéncia também para “harmonizar, preservado o interesse publico,
0s objetivos dos usuarios, das empresas concessionarias, permissionarias, autorizadas e
arrendatarias, e de entidades delegadas, arbitrando conflitos de interesse”.

No caso especifico da ANS essa competéncia para solucdo de conflitos decorre do amplo
rol de atribuigdes estipulado pela Lei 9.961/2000 que prevé, por exemplo, as funcdes de
fiscalizar o cumprimento das disposi¢des da Lei n° 9.656, de 1998 e de protecdo e defesa do
consumidor de servigos privados de assisténcia a salde (art. 4°, XXIX e XXXVI). Decorre
ainda da propria Lei 9.656/98 e dos atos normativos da prépria ANS, como exemplo, a
obrigatoriedade de processo administrativo na ANS para resilicdo contratual por fraude pelo
consumidor. Nesse caso o conflito relativo a extingdo ou manuten¢édo do contrato € resolvido
em processo administrativo na ANS.

A assisténcia médica privada tem aumentado muito no decorrer dos anos. Mediante o
recebimento de contraprestacdes financeiras, se propdem as operadoras a oferecer um servico
mais qualificado e especializado, porém, em algum momento os beneficiarios necessitam de
algum servigo e recebem uma negativa para o atendimento, sendo necessario recorrer ao
Judiciario para garantir os seus direitos (BARRETO JR.; LOPES, 2018).

H& a negativa para muitos tratamentos, exames e internacfes de alto custo pelas
operadoras de planos de saude, sob alegagéo de que 0s usuarios ndo possuem o direito pleiteado.

Para garantir os direitos dos beneficiarios é que existe, em primeiro plano, a Agéncia
Nacional de Salude Suplementar (ANS) que, de acordo com a Lei n® 9.961 de 28 de janeiro de
2.000, tem como finalidade institucional promover a defesa do interesse publico na assisténcia

suplementar a saude, regularizar as operadoras setoriais e fiscalizar a prestacao dos servicos de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9656.htm
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salde particulares, desta forma defendendo o interesse publico voltado para a saide (BRASIL,
2020).

Pois bem. Dentro dessa funcdo institucional de solucéo extrajudicial de conflitos entre
Operadoras de Planos de Saude e consumidores, a ANS dispbe de varios mecanismos de
desjudicializacdo, dentre os quais destacam-se para o presente trabalho: a) Termo de
Compromisso de Ajuste de Conduta — TCAC e b) Procedimento de Notificagdo de

Intermediacéo Preliminar — NIP.
5.2.1. O Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta - TCAC

Antes de analisar especificamente o Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta —
TCAC, da ANS, importante realizar uma breve exposi¢do sobre o Termo de Ajustamento de
Conduta-TAC.

O Termo de Ajustamento de Conduta-TAC é um instrumento destinado a reparar e a
recompor praticas consideradas infracionais. Ele pode ser utilizado tanto na esfera judicial
como extrajudicial. De acordo com a sistematica do Codigo de Processo Civil, os titulos
executivos se classificam em judiciais e extrajudiciais. Os primeiros originam-se de documento
em cujo conteldo se apresente manifestacdo dos Orgdos judiciarios. Ja os extrajudiciais
caracterizam-se por ser aqueles documentos a quem “a lei confere eficacia executiva, ou seja,
atribui idoneidade para possibilitar a deflagracéo direta do processo de execugéo. Trazem eles
a certeza presumida do direito do credor [...]” (CARVALHO FILHO, 2004, p. 246).

A criacdo do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) deve-se de certa forma a
experiéncia e tradicdo do Ministério Publico brasileiro, que ja vinha ha algum tempo
desenvolvendo a composicao extrajudicial de conflitos de interesses.

No campo dos direitos coletivos, 0 TAC foi instituido pela Lei de A¢édo Civil Publica —
Lei 7.347/1985 que no seu art. 5°, § 5° dispde que os legitimados para a propositura da agéo
civil podem, igualmente, firmar Termo de Ajustamento de Conduta com forca de titulo
executivo extrajudicial.

O TAC foi posteriormente inserido no Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei Federal
n°. 8.069/90 e, em seguida, no Codigo de Defesa do Consumidor, Lei Federal n°. 8.078/90
(MAZZILI, 2006).

Nas deécadas que antecederam essas leis supracitadas, o Ministério Publico brasileiro ja
mantinha o habito de atender o publico em diversas questdes, quando muitas vezes ocorria a

composi¢do. Assim, em decorréncia dessa realidade, muito antes de 1990 ja se cogitava a ideia
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de conferir ao Parquet o poder de homologar acordos extrajudiciais, 0 que ja ocorria na esfera
trabalhista, nas comarcas onde ndo havia érgdos proprios (MAZZILI, 2006).

Conforme Mazzili (2006), a Lei Complementar paulista n°. 304/82, anterior a Lei
Organica do Ministério Publico de Séo Paulo, ja previa, por sua vez, a autorizacdo para
homologar acordos extrajudiciais ao antigo curador de ausentes e incapazes quando houvesse
interesse dos mesmos. No entanto, tal iniciativa era inconstitucional por invadir a competéncia
do Poder Judiciario quanto a possibilidade de transacdo nos direitos de menores sem prévia
autorizacéo do juiz.

Entretanto, ainda na década de 80, surgiu um movimento inovador, quando o Ministério
Publico paulista pretendeu incluir no projeto de lei federal que cuidava do Juizado Especial de
Pequenas Causas a sugestdo de que as transacles entre partes maiores e capazes pudessem valer
como titulo executivo extrajudicial. Tal proposta vingou e foi transformada no paragrafo Gnico
do art. 57 da Lei Federal n°. 7.244 de 07/11/1984 (MEIRELLES, 1998).

Mesmo a Lei Federal n°. 7.244/84 tendo sido revogada posteriormente pela Lei Federal
n°. 9.099/95 (que instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais), a possibilidade de o MP
referendar acordos extrajudiciais foi mantida pelo paragrafo Unico do art. 57 da Lei 9.099/95
(MEIRELLES, 1998).

Entretanto, houve muitas dificuldades para obter o reconhecimento desse instrumento
do MP, especialmente porque havia a preocupagio de que “homologar” acordos ¢ uma atuagao
de competéncia exclusivamente dos juizes.

No ambito dos direitos individuais o TAC podera versar sobre direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos, “e isso implica numa obriga¢ao de fazer ou ndo fazer, podendo em
casos extremos e impossiveis de ser realizada a reparacdo, ocorrer a indenizagdo pecuniaria”
(MAZZILLI, 2006, p. 151).

O art. 5° § 6° da Lei Federal n°. 7.347/85 prevé o ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais, “deste modo nota-se que a ofensa devera ter integral reparacdo, isto é, a
mesma pretensdo que seria objeto de acdo civil publica deveria ser contemplada no
compromisso, ndo podendo ser restringida” (AKAOUI, 2003, p.71).

Deste modo, “0 objetivo do TAC ¢é readequar a conduta do degradador ou potencial
degradador ao ordenamento juridico vigente, a fim de afastar o risco de dano e/ou recompor
aqueles ja ocorridos” (AKAOUI, 2003, p. 72).

Por envolver direitos indisponiveis, deve abranger todas as medidas necessarias para
recuperagdo do dano ou afastamento do mesmo. Outrossim, “no caso do TAC firmado trazer

medidas que somente minimizam o dano, ndo o sanando completamente, o titulo devera ter
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validade™, devendo as medidas previstas serem cumpridas integralmente pelo interessado,
todavia como ndo engloba a totalidade das medidas que deveriam ter sido adotadas, ndo sera
obstaculo para um novo TAC complementar ser firmado ou até mesmo, através da via judicial,
a propositura de uma acgéo civil pablica (AKAOUI, 2003, p.72).

Jad o TAC com medidas inuteis, que ndo sanem completamente o dano ou afastem o
risco, que em nada cooperam para esse fim, ou seja, que sdo absolutamente inadequadas a
efetiva obtencdo dos resultados que deveriam ser atingidos incorrera em vicio insanavel, “sendo
que no entendimento de parte da doutrina nem havera necessidade de ajuizamento de acéo civil
publica para desconstituir tal titulo, sendo que o mesmo é considerado como natimorto”
(AKAQUI, 2003, p. 109).

Assim segundo Akaoui (2003, p.109) “o responsavel deve se comprometer a reparagao
completa do dano, ou a realizacdo de atividade necessaria para fazer cessar a lesdo, ou a
abstencdo para por fim a afetacéo do interesse difuso ou coletivo”

Feitas essas consideracdes, passa-se a tratar especificamente como se da o Termo de
Compromisso de Ajuste de Conduta (TCAC) na Agéncia Nacional de Saude Suplementar
(ANS). A Lei Federal 13.848/2019 que trata das agéncias reguladoras dispde no seu art. 32 que
elas “sdo autorizadas a celebrar, com forca de titulo executivo, Termo de Ajustamento de
Conduta com pessoas fisicas e juridicas sujeitas a sua competéncia regulatoria” (BRASIL,
2019).

Entretanto, antes dessa lei a ANS ja havia editado a Resolu¢cdo Normativa n° 372 de
2015 estabelecendo o TCAC que apresenta regras entre a ANS, as operadoras de planos de
salde e os beneficiarios com a finalidade de cessar, corrigir ou reparar as condutas que forem

contraditérias as normas em vigor (ANS, 2015), conforme art. 2°que assim dispGe:

A celebracdo de TCAC pressupde a deflagracdo de acgdo fiscalizatéria para apurar
eventuais infragfes as normas legais e infralegais do mercado de sadde suplementar,
tendo por base o auto de infracdo, a representacdo ou denuncia positiva dos fatos
irregulares (ANS, 2015, p.1).

O TCAC visa obviamente proteger os direitos dos beneficiarios do plano de satide com
o cumprimento das obrigacGes necessarias. O art. 4° da mencionada resolu¢do normativa
estipula caber & ANS verificar se a celebracdo do TCAC é adequada e propria para atendimento
eficiente dos interesses do beneficiario, através da verificacdo do tempo decorrido desde a
conduta, que é o objeto de apuracdo, quantidade das condutas e gravidade das condutas
praticadas (FERREIRA; FERREURA FILHO, 2017).

Diante deste contexto o TCAC é um substitutivo da penalidade, resultando em

importante instrumento de solugdo emergencial, ja que o beneficiario ndo necessita esperar a
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demora de um processo judicial. Alias, o TCAC deve ser “apresentado antes da ocorréncia do
transito em julgado da decisdo administrativa de aplicagdo de penalidade no processo
administrativo sancionador” (ANS, 2015, p.1).

Sanddy e Greco (2015, p. 166) relatam que:

O orgdo competente pode, com base exclusivamente no seu poder ordenador/
limitador, converter, por exemplo, as multas aplicadas em obrigacfes de fazer e ndo
fazer, caso, em um juizo de oportunidade e conveniéncia, as agéncias reguladoras
verifiguem que essa conversdo serd mais adequada ao atendimento do interesse
publico.

A ANS tem o poder de suspender processos administrativos se a operadora se
comprometer a cessar a pratica ilegal e a corrigir as irregularidades contra o beneficiario,
indenizando os prejuizos eventualmente decorrentes do ato infratorio (RIBAS, 2009).

A formalizacdo do TCAC que, repita-se, devera ter seu objetivo voltado para a solugao

da prética infracional, devera seguir o procedimento descrito na Figura 8.

Figura 8 - Etapas dos Procedimentos do TCAC

Fonte: Laina (2019)

Assim a Triagem é o primeiro passo para verificar o preenchimento dos requisitos
formais para a celebracdo do TCAC. A Negociagdo € a etapa na qual a ANS e o requerente
discutem as clausulas e o seu teor. A Fiscalizacdo é a etapa na qual ANS ira verificar se as
obrigagdes foram cumpridas e a conclusdo sera encaminhada para a deliberacdo da Diretoria e
para finalizar a Execugdo ir4 determinar o cumprimento ou descumprimento do TCAC
(LAINA, 2019).

Portanto se os requisitos forem cumpridos o TCAC serd arquivado, mas se forem
descumpridos o instrumento sera encaminhado para cobranca de multas e revogacdo da
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suspensdo do processo administrativo sancionador objeto do TCAC, resultando na sua
retomada e impossibilitando a celebracdo de novo TCAC pelo mesmo requerente em caso de
cometimento de nova infracdo durante o periodo de dois anos. A Figura 9 apresenta os TCAC’s

firmados em 2019.

Figura 9- TCAC’s Firmados em 2019
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372/2015

7 TCAC's
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Fonte: ANS (2019a)
Corroborando o acima afirmado, consta no site da prépria ANS que em 2019 foram

recebidas 757.922 (setecentas e cinquenta e sete mil novecentas e vinte e duas) ligagdes no
DISQUE ANS. E importante salientar novamente que,

Enquanto ato administrativo consensual, a formalizagdo do TCAC devera dispor
objetivamente em seu conteldo a pratica infrativa a ser sanada, estipulando multa em
caso de descumprimento, cabendo indenizagdo aos consumidores eventualmente
prejudicados pela conduta irregular. O descumprimento implica, ainda, na revogacao
da suspensdo do processo sancionador e na impossibilidade de nova celebracdo de
termo de compromisso por dois anos (ANS, 20193, p.1).

Como se vé, o TCAC em procedimentos sancionatérios é um ato administrativo
negocial, emanado com discricionariedade, constitutivo e, preferencialmente, substitutivo de
sangdes (SANDDY; GRECO, 2015).

O TCAC se destaca, portanto, pela sua eficacia, ja que por meio dele a ANS, como
agente regulador, promove e aperfeicoa 0 mercado, com a possibilidade de substituir a sancao

administrativa para solucao dos conflitos em cada caso.
5.2.2 Procedimento de Notificacdo de Intermediacéo Preliminar — NIP

O outro importante instrumento de resolucéo de problemas voltados para questfes de

coberturas de planos de satde no ambito da ANS € a NIP, outrora denominado Notificacdo de
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Investigagdo Preliminar e hodiernamente nominado Procedimento de Notificacdo de
Intermediacédo Preliminar (NIP) conforme art. 4°, |, da Resolugdo Normativa n. 388/2015 da
ANS. A proposito, a alteracdo da nomenclatura de Notificacdo de Infracdo para Notificacdo de
Intermediacdo evidencia tratar-se de instrumento regulatério voltado a composicao
extrajudicial do conflito entre a operadora e o consumidor.

Esse procedimento foi previsto inicialmente na Resolugdo Normativa n® 226, que entrou
em vigor no dia 6 de novembro de 2010, posteriormente revogada pela Resolu¢cdo Normativa
343 de 17 de dezembro de 2013, também revogada pela vigente Resolugdo Normativa n. 388
de 25 de novembro de 2015 (modificada pela RN 444 de 1° de abril de 2019).

Em 2020, portanto, esse procedimento completou 10 anos e apds indmeros
aperfeicoamentos passou a ter um importante papel como instrumento de resolucdo de
problemas de forma rapida e eficiente nas demandas entre, beneficiarios e operadoras de saude,
registradas no &mbito da propria agéncia reguladora.

O procedimento da NIP teve sua origem atraves de um projeto piloto em 2008 e, como
dito, foi implementada em 2010 com a publicacdo da mencionada Resolu¢do Normativa n° 226,
que instituiu seu procedimento, que posteriormente foi sendo alterado e aperfeicoado pelas

posteriores Resolugdes Normativas mencionadas. A evolugdo da NIP pode ser observada na

figura 10:
Figura 10 - Evolucéo NIP
Desenvolvimento
da funcionalidade
NIP no sistema
Projeto piloto integrado de _
fiscalizagdo Revisioe
automatizagio
Criagio de da resolugdo
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de trabalho elaboragio de conflitos
intersetorial do projeto NIP
m ouT/2008 MAR/2009 MAR/2010 JUL/2010 AGO/2010 NOV/2010 MAR/2014
Ampliagdo do Elaboragioda  Aprovagioda  Implantaglo da
projeto piloto norma do Diretoria resolugdo
nicleos projeto Colegiada extrajudicial
regionais da da ANS de conflitos
ANS NIP

Fonte: ANS (2018).

Ainda em 2014 como uma medida complementar a NIP foi aprimorada e foi langado
um portal denominado Espaco do Consumidor, desta forma os beneficiarios passaram a poder

consultar a situacédo relacionada a suas demandas e responder um formulario eletronicamente.
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Ainda nesse ano foi também criado um espaco para as operadoras, para que pudessem
acompanhar as demandas e anexar repostas (ANS, 2020).

Em 2015 a NIP foi reconhecida com o 42 lugar no Concurso de Inovacdo na Gestéo
Publica Federal que em 2018 recebeu uma mencao honrosa no concurso Melhores Praticas de
Regulagdo promovida pela Fundagéo Getulio Vargas (ANS, 2020). A Figura 11 apresenta o0s
principais marcos da NIP.

Figura 11- Principais Marcos da Notificagdo de Intermediacgéo Preliminar (NIP)
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Fonte: ANS (2020).

Observando os principais marcos da NIP, nota-se a complexidade na regulacdo, as quais
apontam para mais possibilidades de aperfeicoamento na legislacdo, assegurando o direito
adquirido, com ampliacdo de coberturas obrigatérias e implementacdo de diretrizes clinicas,
podendo-se evitar inumeras acoes judiciais (OLIVEIRA et al, 2017).

A NIP tem como base um tratamento mais eficaz relacionado as reclamagdes dos
consumidores a ANS (BRASIL, 2014), como pode ser observado na figura 12:

Figura 12 - Resolucdo Extrajudicial de Conflitos
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Fonte: ANS (2018)
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Esse procedimento da NIP facilita o acesso ao direito a satde por muitos usuérios de
planos de salde por todo o pais, sem necessidade de ingressar em processos administrativos
longos ou mesmo em processos judiciais. E amplo o campo dos litigios que podem ser
solucionados. “Dentre os conflitos que sdo mediados pelas NIP’s estdo os atendimentos
relacionados a autorizacdo de procedimentos, cobertura contratual, indice de reajuste, caréncias
contratuais para procedimentos, rede assistencial e outros” (SILVA, 2019, p. 29).

De acordo com Barreto Jr e Lopes (2020, p. 103), “o procedimento ¢ concedido ao
consumidor, caso tenha ocorrido denegacéo por parte do plano, de forma injusta, e a san¢éo
para os planos de satdes privados é responder a um processo administrativo junto a Agéncia
Reguladora”.

O gréafico 3, em uma andlise feita por Machado (2011) apresenta as principais causas
citadas pelas operadas para negar a liberacdo de procedimentos, muitas vezes as operadoras
afirmam ndo possuir rede suficiente para atender e autorizar o procedimento no momento em
que o cliente necessita, justificando falta de médico, ndo constar no rol de procedimentos
estabelecidos pela ANS e muitas vezes ndo mencionam 0 motivo, 0s nUmeros Sao expressivos
sendo necessario reconhecer que ainda existe a necessidade de enfrentar as operadoras para que

realmente esse indice diminua.

Gréfico 3- Motivo de Negativa da Cobertura
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Fonte: Machado (2011, p. 84).
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Atraveés do grafico observa-se que varios motivos foram alegados pelas operadoras para
justificar suas negativas, entre elas 16% citam que o procedimento ndo consta no rol e uma
minoria considera o beneficiario sem cartdo do plano ou sem cadastro, desta forma as dendncias
tém origem atraves de processos e sao apuradas pela NIP, os processos poderdo ser arquivados
quando a denuncia é considerada improcedente ou entdo ocasionar a autuagdo da operadora
envolvida na infracdo, o que podera causar impactos nos indices divulgados pela ANS.

Para formalizar a reclamacéo o beneficiario deve relatar o seu problema a ANS, através
do canal Fale Conosco. A vantagem do Fale Conosco € fazer um registro por escrito do
problema de forma integral em nucleos de atendimentos presenciais ou na plataforma da ANS,
em que o beneficiario serd encaminhado para uma tela devendo cadastrar uma senha que estara
ligada ao seu CPF para fazer o login.

Com o acesso 0 beneficiario faz o cadastro de suas informacdes e registra sua
reclamacdo com o preenchimento do formulério, podendo acompanhar todas as respostas. O
prazo para a resposta € de aproximadamente 10 dias (ANS, 2018). Os procedimentos estdo

descritos no Figura 13:

Figura 13: NIP: Fluxo Geral
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Para colaborar com o atendimento, o beneficiario antes de realizar a notificacdo deve
observar alguns pontos fundamentais como: verificar se o esclarecimento encontra-se na busca
por perguntas e respostas; entrar em contato com a operadora da assisténcia e obter 0 nimero
do protocolo de atendimento; solicitar o procedimento diretamente a operadora e se for negado
registrar a reclamacdo na ANS, fornecendo o nimero do protocolo.

Apesar de pouco tempo de criagdo, a NIP tem se tornado um importante instrumento
entre os beneficiarios de planos de salde e as operadoras, permitindo que o consumidor tenha
sempre uma resposta eficiente e com rapidez, liberando imediatamente o procedimento quando
negado de forma errdnea ou mesmo fornecendo ao consumidor uma resposta segura de que a
negativa é legal e ndo viola seus direitos.

As notificacOes sao classificadas em dois grupos: NIP assistencial, quando se tratar de
negativa de cobertura assistencial que se refere a todos os direitos contratados no Plano de
Saude do consumidor ou estabelecidos pela lei, conforme a segmentagdo escolhida (plano
ambulatorial, plano hospitalar, etc.) e NIP n&o assistencial, quando a notificagdo tem como
objeto outros temas que nao estejam relacionados a cobertura assistencial, como por exemplo,
reajuste de mensalidade, portabilidade etc., desde que beneficiario seja diretamente afetado pela
conduta da assisténcia e o problema seja passivel de intermediacdo (UNES, 2018). Os prazos
para a operadora responder sdo de cinco dias Uteis no caso de NIP assistencial e de 10 dias Uteis
no caso de NIP ndo assistencial.

E bem verdade que para os beneficiarios de planos de salde a NIP ndo significa
autorizacdo imediata para o procedimento em questdo, mas apenas a posi¢do da ANS sobre a
obrigatoriedade ou ndo da cobertura do plano de satde, porém, o receio de autuacdo pecuniaria
em valores altissimos leva as operadoras a acatarem a decisdo da agéncia. Alias, quando a
operadora resolve a reclamacéo em até dez (10) dias Uteis a contar do fim do prazo da mediacéao
de conflitos, ela possui um desconto na multa de 80% referente ao valor original, sendo uma
forma de induzir a operadora a corrigir uma conduta inadequada através de uma solu¢éo rapida
para o beneficiario, lembrando que tais multas podem chegar a R$ 160.000,00.

Todas as notificagdes sdo recepcionadas pela ANS por qualquer um dos canais de
atendimento e sdo registradas automaticamente, sendo avaliadas e consideradas aquelas que o
beneficiario relate o real descumprimento de normas legais ou contratuais obrigatdrias por parte
da operadora (UNES, 2018).

O Procedimento de Notificacdo de Intermediacdo Preliminar é constituido de duas
fases: a) notificacdo; b) analise fiscalizatoria.

Ambas as etapas podem ser verificadas na Figura 14:
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Figura 14 - NIP: Fluxo Assistencial e N&o Assistencial
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Fonte: ANS (2018)

Na fase da notificacdo, sendo resolvida a demanda ou ndo havendo mais retorno do
consumidor ela é registrada como “inativa” no sistema da ANS. E importantissimo investigar
os fatores que ocasionam o registro como “inativa” quando ndo ha o retorno do beneficiario
para a ANS ap6s a abertura da reclamacdo, havendo entendimento de que ndo é possivel
identifica-los (FREIRE, 2017).

Ocorre que a propria ANS, mesmo recebendo da operadora burocratica documentagéo
que comprova a solucdo da demanda, ainda faz contato por amostragem com os beneficiarios
para saber se a demanda registrada como “inativa” foi ou ndo resolvida pela operadora de Plano
de Saude. Em pesquisa realizada pela agéncia entre 1° de abril de 2017 e 30 de junho de 2018,
a média de 76,3% dos consumidores respondentes confirmaram que a sua reclamagao sobre a
demanda assistencial foi resolvida com a NIP e 73,3% dos consultados confirmaram que a sua
reclamacdo sobre a demanda ndo assistencial foi solucionada, conforme gréaficos 4 e 5.
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Gréfico 4: Distribuicdo dos respondentes da pesquisa em demandas assistenciais, por periodo 01/04/2017 a
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Fonte: ANS: 2019c

Graéfico 5: Distribuicdo dos respondentes da pesquisa em demandas ndo assistenciais, por periodo - 01/04/2017 a
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Fonte: ANS (2019c)
Ja em relacéo a andlise fiscalizatoria, ndo sendo resolvido o litigio, inicia-se a fase da

andlise fiscalizatoria da NIP. Nesse caso a agéncia pode julgar a reclamagdo como “ndo
procedente” reconhecendo a legalidade da negativa pela operadora, ou a operadora pode
realizar a RVE — Reparacdo Voluntéria Eficaz — que acaba sendo também uma forma de solugédo
da controversia. Pode ainda essa fase da analise fiscalizatoria culminar com o registro “nao
resolvido” e nesse caso, sim, surge o risco da judicializa¢ao do problema.

Pertinente, pois, discorrer mais detalhadamente sobre a RVE que, dentro do
Procedimento de Notificacdo de Intermediacdo Preliminar acaba sendo instrumento eficiente

de solucdo do conflito, tanto que ¢ adjetivado de “eficaz”.
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Em 2006, quando ainda n&o havia o procedimento ora estudado, foi criado o instituto
da Reparacdo Voluntéria e Eficaz (RVE), como acdo reparatéria dos danos ou prejuizos
causados pelas operadoras antes da lavratura do auto de infracdo, servindo, pois, como
mecanismo de mediacdo dos conflitos entre as operadoras de planos de saude e o0s
beneficiarios.

A operadora pode reconhecer a procedéncia da reclamacdo do consumidor na ANS e
voluntariamente reparar o dano com o cumprimento da obrigacdo contratual ou legal, que
evitara aplicacdo de sancdes e fiscalizagdes em desfavor da operadora.

A RVE é conceituada pela Resolucdo Normativa RN ANS n° 388, de 25 de novembro
de 2015 como a “adogdo pela operadora de medidas necessarias para a solucdo da demanda,
resultando na reparacdo dos prejuizos ou danos eventualmente causados e no cumprimento
util da obrigacdao” (ANS, 2015, p.1) e visa a obtencdo de resolu¢do de conflitos de forma

eficiente e efetiva. De acordo com Scalercio, Nolasco e Aradjo (2013, p. 9)
O instrumento RVE tem como um de seus meios de operacionalizacdo a NIP
(Notificacdo de Investigagdo Preliminar), uma comunicacdo preliminar da ANS com
as operadoras denunciadas, a fim de tentar solucionar o problema relatado pelo
consumidor antes da instaura¢do do processo administrativo.

E importante ressaltar que a RVE somente é admita se realizada de forma célere no
prazo de até 5 (cinco) dias Uteis no caso de atendimentos assistenciais e de até 10 (dez) dias
Uteis nos casos de atendimentos ndo assistenciais, a partir do primeiro dia util apés a

notificacdo, tal como consta no Artigo 10 da Resolucdo Normativa n® 388 (ANS, 2015).

Na Figura 15 constam os prazos para reconhecimento da RVE: que € de:

Figura 15- NIP: Prazos para reconhecimento da RVE
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Dentro do prazo a operadora deverd anexar sua resposta no portal da ANS com todos
0s documentos necessarios para que a demanda seja analisada (ANS, 2015).

Como se vé, a RVE constitui entdo um instrumento para mediar conflitos entre
operadoras e os beneficiarios por meio de reparos rapidos com medidas de intervencdo
eficientes para o arquivamento dos processos administrativos (SCALERCIO; NOLASCO;
ARAUJO, 2013).

Para Navarro (2016), a RVE veio para demarcar uma nova etapa para a solucdo da
infracdo de forma menos conflituosa, de modo a solucionar eficientemente questdes
contratuais de cobertura dos beneficiarios, evitando processos administrativos na agéncia.

Diante deste contexto a RVE é fundamental na intervencdo para a solugédo do conflito
com a “possibilidade de finalizar a NIP por RVE” (FREIRE, 2017, p. 78) além de evitar a¢des
fiscalizatdrias pela agéncia, ou seja, a RVE constitui uma oportunidade a operadora de evitar
uma autuacdo (NIP) e acGes fiscalizatorias e a0 mesmo tempo solucionar o conflito com o

usuario. Nesse sentido:

A partir do momento em que a operadora perde o direito da Reparagdo Voluntéria
Eficaz (RVE), que é uma das consequéncias do descumprimento da intervencdo, ela
vai cair mais no monitoramento da DIPRO, porque ela vai ter as demandas indo
para o nucleo, entdo esse é um impacto que as operadoras pretendem evitar (UNES,
2018, p. 60).

Para evitar perder o direito a RVE € necessaria a comprovacao de contato com o
beneficidrio como: copia do e-mail utilizado no cadastro na ANS ou no cadastro do beneficiario
da OPS, copia de telegrama, contado telefénico através do arquivo de audio ou a transcricao da
ligacdo telefonica ou outros meios de contados utilizados pela operadora com data e o teor da

comunicagdo com todas as medidas adotadas para que se resolva o conflito (ANS, 2018).

As medidas necessérias a resolugdo do conflito podem variar de acordo com a
reclamagdo. Por exemplo, a solugdo pode ser o agendamento do procedimento com
informagdes sobre local, data e horario (em reclamagdes do tema “gerenciamento’),
ou a comprovacéo e a informagdo sobre deposito do valor do reembolso reclamado
(em reclamagdes do tema “reembolso”) (ANS, 2018, p.1).

Observa-se que a solucdo da infracdo narrada pelo beneficiario do plano de saude pode
ter diversos resultados, entre eles a transformacéo da irregularidade em multa de carater
punitivo, mas a conciliacdo nao podera resultar em reducdo dos direitos previstos na legislacéo
da saude suplementar, desta forma a RVE s6 podera ser reconhecida se a conciliagdo mantiver
a integridade de todos os direitos prevista na legislacdo. Como se vé, o Procedimento de

Notificacdo de Intermediacédo Preliminar é importante instrumento de desjudicializacéo.
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Do lado do consumidor, ele precisa compreender que quando contrata um plano de satde
privado, ndo importa a natureza, ndo passa a contar com possibilidades infinitas de prestacéo
de servicos de saude, existindo limites contratuais e legais de cobertura assistencial inclusive
previsto em rol estipulado pela ANS por determinacdo da prépria Lei 9.656/98. (FREIRE,
2017). Assim sendo, quando a ANS conclui pela ndo procedéncia da reclamacdo do usuario
com a demonstracdo das razdes dessa concluséo, isso pode convencé-lo de que a operadora de
Plano de Saude ndo cometeu qualquer violagdo ao seu direito de consumidor, desestimulando
a judicializacao da questao.

Por outro lado, se a operadora ndo se prop0e a solucionar o problema no ambito
regulatério, por exemplo, por meio da RVE, ha o grande risco da judicializagdo. E a partir do
momento em que a demanda € judicializada a operadora fica sujeita aos males do processo
judicial, especialmente o ativismo judicial gque existe em demandas relacionadas a saude, o que
leva na maioria das vezes a procedéncia da a¢do ajuizada em desfavor da operadora, com todas
as consequéncias inerentes a sentenca, como pagamento de indenizages, custas processuais,
honorarios advocaticios etc.

Além disso, as notificagdes podem afetar diretamente a operadora de assisténcia de
salde no ambito fiscalizatério da agéncia, causando uma série de medidas administrativas
originadas das reclamacdes e caso o indice fique acima da média do setor, além de multas,
poderdo ocorrer san¢des gravissimas como a suspensao da comercializacao de planos pelo ciclo
de monitoramento (MIRALDO, 2016).

A légica utilizada pela ANS para o bloqueio de comercializagdo de planos € que se
uma operadora é alvo de um nimero elevado de demandas NIP, em determinado ciclo
de monitoramento, ha indicios que sua rede credenciada ou seus servigos assistenciais
ndo sdo suficientes para atender a seus beneficiarios (MIRALDO, 2016, p.55).

E importante salientar que a avaliacdo por indicadores apresentada pela ANS deve ser
compreendida como um percurso de agdes necessarias para melhorar o atendimento das
operadoras de salde, colaborando com a atencgdo a salde dos beneficiarios.

Por ultimo, a solucdo satisfatoria da NIP propicia ainda a manutengdo das relagdes
consumeristas, pois para a operadora de salde, resolver o conflito ndo € suficiente, € necessario
manter o beneficiario satisfeito e cliente (SILVA, 2019). N&o é conveniente as operadoras que
seu cliente seja simultaneamente seu adversario em demanda judicial.

A ideia da desjudicializacdo das demandas é algo que vem crescendo cada vez mais apos
a implantacdo dos métodos consensuais de resolucdo dos conflitos em nosso ordenamento

juridico. Através das politicas de incentivo as solucBes consensuais dos conflitos, vem se
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buscando cada dia mais amadurecer a ideia de que é possivel substituir o julgamento de um
processo por um juiz, pelo acordo das proprias partes.

Segundo Branddo (2014), o carater da desjudicializacdo € justamente este, de
substituicdo. Isto porque, € evidente que nem todos os conflitos podem ser resolvidos fora do
Judiciéario (aqueles que tratam de direitos indisponiveis, por exemplo), por isso é importante
esclarecer que o ato de desjudicializar, empregado aqui, ndo visa unicamente extinguir o maior
numero de processos possiveis, mas substituir a forma de se chegar a resolucdo, qual seja,
através do acordo amigavel das partes.

Assim, a desjudicializagdo passa cada vez mais a fazer parte da realidade do sistema
juridico brasileiro, com a implementacdo de normas, e alteracGes legislativas, de modo a
favorecer e ampliar 0os meios consensuais extrajudiciais de se resolver determinadas
circunstancias, influenciando diretamente na diminuicdo do ingresso de novos procedimentos
judiciais. De acordo com Branddo (2014, p. 98), pode-se citar como um exemplo de
desjudicializacdo a lei 9.099/95, que estabeleceu os procedimentos adotados pelos juizados
especiais civeis e criminais, como sendo um “instrumento propicio a desjudicializacdo dos
conflitos, sobretudo por possibilitar a conciliacdo como forma de substituicdo do julgamento
feito por um terceiro, e até mesmo a execu¢ao das causas de menor complexidade”.

Neste sentido, € possivel constatar que ato de desjudicializar pode ser entendido como
um meio de incentivar a busca pela solucdo consensual do conflito através das vias
extrajudiciais, como a primeira tentativa de resolver o conflito, o que acaba, por consequéncia,
amenizando a ideia de ingressar com novos processos junto ao Poder Judiciério.

Seguindo este pensamento, Brandao (2014, p.99) afirma que “a desjudicializacdo dos
litigios surge com o objetivo de desafogar os tribunais e proporcionar celeridade na solugéo de
algumas demandas”. Sendo que ¢ de suma importancia ressaltar que, independentemente do
conflito estar sendo resolvido sem os ditames do Judiciario, ndo é por isto que seu resultado
deixa de ter, ou possui menos carater efetivo, muito pelo contrario.

De acordo com Oliveira Neto (2015, p. 104), os meios adequados de resolucdo de
conflitos, “sdo considerados como caminhos necessarios e essenciais para se alcangar o objetivo
da pacificagdo social, trazendo, ademais, em seu bojo, a vantagem da desjudicializacdo”. Por
isto € que os meios adequados de resolucdo dos conflitos se fazem t&o importantes ao se falar
acerca da desjudicializacéo, pois um, contribui para que o outro possa acontecer.

Quando se faz a conexdo com esses métodos de resolucdo de conflitos extrajudiciais
como a mediagdo, conciliagdo, arbitragem e negociagdo, com os instrumentos da ANS para

mediar conflitos entre usuéarios e planos de satde, como o Termo de Compromisso de Ajuste
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de Conduta (TCAC) e o Procedimento de Notificagdo de Intermedia¢do Preliminar (NIP),
acima analisados, tem-se um Unico proposito, qual seja, possibilitar que determinadas questoes
possam ser resolvidas por outros atores que ndo necessariamente um juiz, o qual possibilitara
desafogar o judiciario de processos que podem ser solucionados por outras vias. O foco
principal é promover a desjudicializagdo. E nesse aspecto que os métodos utilizados pela ANS,

assim como 0s demais, sdo Uteis e servem como uma solucéo para um judiciério pouco célere.
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6 PESQUISA SOBRE O PERCENTUAL DE RESOLUTIVIDADE NOS
PROCEDIMENTOS DE NOTIFICACAO DE INTERMEDIACAO PRELIMINAR DA
UNIMED DE ARARAQUARA-SP NO PERIODO DE 2014 A 2021

O fato do indice de resolutividade dos conflitos apresentados na plataforma da ANS
alcancar 80%, com presuncao da agéncia de que NIP inativa trata-se de NIP resolvida, totaliza
um percentual de demandas inativas expressivas, causado pela auséncia de retorno do cliente
da operadora de saude. A agéncia reconhece que o percentual de demandas inativas é
significativo e desde o0 ano de 2014 realiza pesquisas por amostragem e informa que a Diretoria
de Fiscalizacdo deseja implementar um mecanismo de envio de mensagens de texto (SMS) aos
beneficiarios de planos de salde, no intuito de induzi-los a contatar a ANS.

Contudo, a auditoria do Tribunal de Contas da Unido (TCU) no processo n° TC
023.176/2015-6, no acorddo n° 79/2017, recomenda @ ANS tendo como fundamento o art. 250,
inciso Ill, do Regimento Interno do TCU, a edicdo de normativo que estabeleca anélise
periddica, que atualmente é quinzenal, de todas as demandas recebidas na ANS, por meio de
NIP. Entretanto, para esclarecimento da veracidade dos indices de resolutividade do site da
ANS com os indices do Sistema Interno da Unimed Araraquara, confirmando se a NIP inativa
é NIP resolvida e ainda, com o intuito de reforcar a abordagem do presente trabalho no que
tange a desjudicializacdo e a eficAcia do Procedimento de Notificacdo de Intermediacéo
Preliminar (NIP) entre a Unimed Araraquara e seus clientes, foram trazidos os nimeros de
processos judiciais da ré Unimed Araraquara no site do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, os
indices de resolutividade de conflitos da plataforma digital da ANS e o estudo de caso pautado
em pesquisa documental, na empresa Unimed Araraquara, delimitado o periodo entre 2014 e
2021.

A Unimed de Araraquara Cooperativa de Trabalho Medico, mais conhecida como
Unimed Araraquara, foi fundada em 1971. A empresa oferece planos de salde para pessoas
fisicas (particular) e juridicas (plano empresarial) (UNIMED-ARARAQUARA, 2021).

No sistema Unimed Araraquara, as seguintes cidades fazem parte: Araraquara, Américo
Brasiliense, Boa Esperanca do Sul, Motuca, Matdo, Gavido Peixoto, Santa Lucia, Trabiju e
Taquaritinga, todas do Estado de S&o Paulo (UNIMED-ARARAQUARA, 2021). A empresa
possui 90.718 consumidores (UNIMED-ARARAQUARA, 2021a).

A pesquisa de dados da ANS, Unimed Araraquara e TJ-SP, permitiu concluir a eficacia
do instrumento regulatério na diminuigéo da judicializacdo. Os dados serdo apresentados nos

topicos seguintes.
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6.1 Procedimentos de NIP na Unimed de Araraquara-SP

A operadora iniciou o0 uso do Sistema Integrado NIP junto a ANS, em junho de 2014,
portanto ha apenas 07 (sete) anos. A partir dos dados coletados de 2014 e 2021 dos beneficiarios
de planos de assisténcia médica da Unimed de Araraquara-SP, passa-se a apresentar
informacdes sobre as demandas NIP, no intuito de compreender a importancia desse mecanismo
no processo de desjudicializacdo da satde suplementar.

No Quadro 1 é apresentado as demandas NIP’s por tema em que a Unimed de

Araraquara foi acionada para resolucéo.

Quadro 1- Demandas NIP por Tema - Unimed de Araraquara Cooperativa de Trabalho Médico - Periodo:
Mai/2014/Mai/2021

Ano Cobertura Contratos e Mensalidades e Total
Regulamentos Reajustes
2014 17 3 0 20
2015 22 6 1 29
2016 22 2 2 26
2017 12 3 1 16
2018 19 2 4 25
2019 32 1 1 34
2020 37 6 3 46
2021 12 3 1 16
Total 173 26 13 212

Fonte: ANS (2021)

Gréfico 6 - Demandas NIP por Tema - Unimed de Araraquara Cooperativa de Trabalho Médico - Periodo:
Mai/2014/Mai/2021.
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Grafico 7- Percentual Demandas NIP por Tema - Unimed de Araraquara Cooperativa de Trabalho Médico -
Periodo: Mai/2014/Mai/2021.
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Fonte: ANS (2021)
Observa-se nos Gréaficos 6 e 7 que incidéncia maior de demandas NIP por tema na

Unimed de Araraquara-SP- entre 2014 a 2021, esta na questao da cobertura dos planos de salde,
correspondendo a 82% de todos os casos. Para Sheffer (2013) uma das questdes mais comuns
aos planos de satde ao negarem a cobertura é que o procedimento solicitado pelo beneficiario
ndo pertence ao rol de procedimentos da ANS.

Tem-se como segunda causa mais demandada por tema, a questdo dos contratos e
regulamentos (12%). Muitas das vezes essas demandas se ddo devido alguns contratos nao
serem muito claros ou por terem clausulas ambiguas, o que faz com que muitos usuarios
reclamem junto a ANS e ao Poder Judiciario. Por fim, mensalidades e reajustes (6%) dos casos,
normalmente tendo como foco mais comum, questdes relacionadas a reajustes que 0 usuario
considera abusivo.

Verificou-se também o tipo de contratacdo da Unimed de Araraquara-SP e que

originaram as demandas NIP.

Quadro 2 - Demandas NIP por Tipo de contratacdo - Unimed de Araraquara Cooperativa de Trabalho Médico -
Periodo: Mai/2014/Mai/2021.

Ano Individual ou Coletivo Nao identificado
Familiar Empresarial
2014 13 4 3
2015 18 9 2
2016 17 8 1
2017 3 12 1
2018 13 9 3
2019 13 18 3
2020 21 24 1
2021 6 8 2
Total 104 92 16

Fonte: ANS (2021)
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Grafico 8- Percentual Demandas NIP por Tipo de contratagéo - Unimed de Araraquara Cooperativa de Trabalho
Médico - Periodo: Mai/2014/Mai/2021.
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Fonte: ANS (2021)

Das demandas NIP por tipo de contratacdo da operadora, periodo 2014-2021, a maioria
foi referente ao plano coletivo individual/familiar (49%), que ndo possui uma pessoa juridica
intermediando a contratacdo. J& o plano empresarial correspondeu a 43% da demanda, esse
plano se origina do vinculo empregaticio, associativo ou sindical. O tipo de contratagdo nédo
identificada correspondeu a 8% da demanda, no relatério gerado pela ANS, ndo se tem
explica¢do dos motivos que levaram a sinalizarem como “nao identificado”.

Em relacdo as demandas por natureza, os Graficos 9 e 10 sinalizam os dados.

Gréfico 9 - Demandas por Natureza NIP - Unimed de Araraquara Cooperativa de Trabalho Médico - Periodo:
Mai/2014/Mai/2021.
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Grafico 10— Percentual — demandas por Natureza NIP - Unimed de Araraquara Cooperativa de Trabalho Médico
- Periodo: Mai/2014/Mai/2021.
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Fonte: ANS (2021)

A partir do Gréfico 10 percebe-se que 82% das demandas de 2014 a 2021 na Unimed de
Araraquara-SP, foi de natureza assistencial®, demandando um percentual menor (18%) para os
de natureza ndo assistencial®.

A partir de material de uso interno da Unimed de Araraquara Cooperativa de Trabalho
Meédico, extraido do Sistema Integrado de Fiscalizagdo — NIP, da propria ANS (UNIMED-
ARARAQUARA,; ANS, 2021), pode-se vislumbrar o montante de 212 demandas NIP, no
periodo de maio de 2014 a maio de 2021 e o indice de resolutividade a partir das NIPs resolvidas

e ndo resolvidas. O Grafico 11 apresenta este comparativo.

Gréfico 11- Demandas resolvidas e ndo resolvidas Unimed de Araraquara — Periodo Mai/2014/Mai/2021.
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Fonte: Unimed-Araraquara; ANS (2021).

8 NIP assistencial, quando se tratar de negativa de cobertura assistencial que se refere a todos os direitos contratados
no Plano de Salde do consumidor ou estabelecidos pela lei, conforme a segmentacdo escolhida (plano
ambulatorial, plano hospitalar etc) (UBES, 2018).

°® NIP ndo assistencial, quando a notificacdo tem como objeto outros temas que ndo estejam relacionados a
cobertura assistencial, como por exemplo, reajuste de mensalidade, portabilidade etc, desde que beneficiario seja
diretamente afetado pela conduta da assisténcia e o problema seja passivel de intermediacdo (UNES, 2018).
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O Quadro 3 apresenta o percentual de demandas resolvidas e ndo resolvidas pela Unimed
de Araraquara.

Quadro 3 — Percentual de demandas resolvidas e ndo resolvidas Unimed de Araraquara — Periodo
Mai/2014/Mai/2021.

Ano % Demandas Resolvidas %Demandas nao
Resolvidas
2014 15 (72%) 6 (28%)
2015 21 (71%) 6 (29%)
2016 25 (96%) 1 (4%)
2017 16 (100%) 0 (0%)
2018 20 (83%) 4 (17%)
2019 31 (91%) 3 (9%)
2020 46 (96%) 2 (4%)
2021 15 (94%) 1 (6%)

Fonte: Unimed-Araraquara; ANS (2021).

Percebe-se a partir do Quadro 3 que o indice de resolutividade das demandas NIP na
Unimed Araraquara, comeca a melhorar a partir de 2016, o qual chegou a 96%, em 2017 a
resolugdo foi total, queda em 2018 para 83% e de 2019 a 2021 os indices de demandas
resolvidas sempre acima de 90%. Se considerarmos todo o periodo que vai de 2014 a 2021, a
média de casos resolvidos foi de 189 (89%) e ndo resolvidos 23 (11%).

A NIP mostra-se um mecanismo com alto indice de demandas resolvidas na Unimed de
Araraquara, o que pode-se inferir que a maioria dos usuarios que procuram registrar as suas
demandas através desse mecanismo, tem a possibilidade de ter suas demandas atendidas sem a

necessidade de adentrar no judiciario.

6.2 Judicializacdo da Saude Suplementar na Unimed de Araraquara-SP entre os anos de
2014 a 2021.

Como dito, esse levantamento baseou-se em informag6es colhidas na base de dados do
Tribunal de Justica de Sao Paulo-TJSP dos julgados de 1° grau, tendo como Réu a Unimed de

Araraquara Cooperativa de Trabalho Medico, referentes as demandas judicializadas e julgadas

10 https://esaj.tjsp.jus.br/cjpg/
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no periodo de maio de2014 a maio de 2021. Importante destacar que nao é objetivo desse topico
fazer andlise dos casos judicializados, mas colher dados totais dessas demandas para mais
adiante se fazer um comparativo entre a judicializacdo da sadde suplementar na Unimed de
Araraquara e as demandas NIP, procurando entender até que ponto essa ferramenta da ANS
evita que mais processos sejam judicializados.

Em muitos dos processos verificados, principalmente os relacionados ao tratamento
médico-hospitalar, foi alegado pela operadora Unimed de Araraquara, que as reclamacdes dos
usuarios ndo procedem, pois tais demandas séo de pedidos de coberturas de tratamento que ndo
constam no Rol de procedimentos da ANS, o que nem sempre é fato de convencimento do juiz.

Segundo Mota (2017), os casos mais comuns relacionados a judicializacdo na saude
suplementar referem-se a exames de alto custo, autorizacdo de procedimentos, internacdes,
prazo de caréncia e falta de cobertura contratual.

Wei (2020) destaca que um dos motivos que levam 0s usudrios a justica sem qualquer
necessidade juridica é a falta de conhecimento dos prazos estabelecidos em normas da ANS,
relacionados a autorizacdo de tratamento médico. Ao desconhecerem o regulamento e nédo
buscarem a informacdo adequada, os beneficiarios acreditam que existe uma demora no
atendimento, encarando como um fator negativo em relacdo a solicitacdo realizada. Diante
disso, recorrem ao poder judiciario.

O Graéfico 12 apresenta 0s numeros dos processos judicializados entre 2014 a 2021 no

TJ-SP, relacionados a Unimed de Araraquara.

Gréfico 12 — Processos judicializados e julgados de 1° Grau- TJ-SP- Parte Ré - Unimed de Araraquara Cooperativa
de Trabalho Médico - Periodo: Mai/2014/Mai/2021.
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Observa-se a partir do Grafico 12 que os anos de 2018 e 2019 foram 0s que mais
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demandaram processo no TJ-SP contra a Unimed de Araraquara. Um outro fator que chama a
atencdo comparando o mesmo periodo entre demandas NIP e Processos de 1° Grau, é que entre
maio de 2014 a maio de 2021, foram registradas 212 demandas NIP, enguanto 0s processos
somaram 816.

Dos processos julgados ndo se verificou informagdes nas Peticdes Iniciais e em
Sentencas que o usuario tenha registrado a sua reclamagao junto a ANS*!, o que permite inferir
que muitos usuarios de planos de salde ndo tenham conhecimento ainda desse mecanismo de

solucéo de conflitos.
6.3 Judicializacao versus NIP: ponderacdes relevantes encontradas na pesquisa

A partir das informagdes colhidas na base de dados da ANS (2021), TJ-SP (2021),
Unimed-Araraquara e ANS (2021), referente a demandas NIP, processos judiciais julgados em
1° grau, demandas resolvidas e ndo resolvidas relacionadas a Unimed de Araraquara-SP no
periodo de 2014 a 2021, importante apresentar alguns dados e fazer algumas ponderacdes.

Observou-se que o indice de resolutividade NIP da Unimed de Araraquara-SP foi

bastante alto, principalmente nos Gltimos 03 (trés) anos, especificado no Quadro 4.

Quadro 4 — indice de Resolutividade NIP — Unimed de Araraquara Cooperativa de Trabalho Médico - Periodo:
Mai/2014/Mai/2021.

ANO RESOLUTIVIDADE
2014 2%

2015 71%

2016 96%

2017 100%

2018 83%

2019 91%

2020 96%

2021 94%

Fonte: Unimed-Araraquara e ANS (2021)

1 Na busca dos resultados por processsos judiciais, por se tratarem de processos publicos (possiveis de consulta)
foi verificado um a um. Nesta verificacdo, objetivando fazer anotacfes para entender 0s assuntos mais
demandados, ndo se observou qualquer mengéao de que o usudrio de plano de salde tenha recorrido a ANS através
dos seus mecanismos de resolucdo de conflitos. Observou-se que o canal de contato do cliente foi a prépria
operadora.
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Esse alto indice de resolutividade das demandas NIP, principalmente entre 2019 (91%),
2020 (96%) e 2021 (94%), possibilita a desjudicializacdo de inumeras demandas, ou seja,
aqueles que recorreram a ANS e utilizaram de seus mecanismos de resolucdo de conflitos,
tiveram a sua consideravel maioria retorno satisfatorio relacionado a sua reclamacao, sendo
resolvido sem a necessidade de acionar o Poder Judiciario.

O alto indice de resolutividade de demandas NIP da Unimed de Araraquara-SP, vai de
encontro também a alta resolutividade nos dados gerais da ANS, que inclui todas as operadoras,

e que em 2020 chegou a 91,6%, conforme apresentado no Grafico 13.

Gréfico 13 -Resolutividade das demandas NIP- 2013 a 2020 -ANS
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Fonte: Brasil (2021)

O indice geral de resolutividade NIP de 2019 e 2020 ficou acima dos 90%, ou seja, as
gueixas que foram registradas nos canais de atendimento da ANS, tiveram retorno satisfatorio
para 0S usuarios.

A ANS também apresentou alto indice de resolucdo nas demandas relacionadas a Covid-
19, chegando a 90,8% de resolutividade (BRASIL, 2021).

Diante do exposto, percebe-se que a NIP é um instrumento eficaz no processo de
desjudicializacdo da saude suplementar, devendo ser mais divulgado pela ANS a todos que séo
usuarios de planos de saude.

Entende-se que a falta dos instrumentos fornecidos pela ANS, impediria a gestdo dos
conflitos entre usuarios de planos de salde e operadoras, bem como dificultaria ao consumidor
0 acesso & justica de forma extrajudicial, restando o Judiciario como Unica alternativa diante da

ndo existéncia de um outro meio de solugédo de conflito. Os meios de prevencéo e resolucéo de
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conflitos disponibilizados pela ANS, sendo a NIP um deles, evitam que mais litigios cheguem
ao Poder Judiciério, possibilitam que as demandas dos consumidores de planos de salde sejam
atendidas em tempo mais favoravel, com mais celeridade e eficiéncia na desjudicializacédo da

saude suplementar e disponivel a todos os cidaddos beneficiarios de seguro e plano de saude.
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CONSIDERACOES FINAIS

E sabido que os servicos de salde suplementar tém fundamento constitucional,
expressamente previstos ao lado do dever social de saude a ser prestado inicialmente pelo
Estado. Essa atividade suplementar de servigo essencial de satde é amplamente regulamentada
por agéncia estatal, ficando evidente o carater de regulamentacdo constitucional da Lei 9.656
de 1998 que trata dos Planos de Salde e da Lei 9.961 de 2000 a qual instituiu a ANS, bem como
dos respectivos atos normativos regulamentares dessas leis.

A regulacdo das operadoras de saude suplementar realizada pela ANS trouxe seguranca
juridica ao usuério do sistema de satde privado, devido ao estabelecimento de parametros aos
planos de satde. Cabe ressaltar ainda que, nos dias de hoje o setor de assisténcia a salde privada
possui carater essencial a satde, devido a caréncia estatal quanto a demanda de assisténcia a
saude fornecida pelo SUS. Contudo, embora essa essencialidade gere confusdo quanto a
existéncia ou ndo dos principios assistenciais e sociais na prestacdo de servigos a saude, destaca-
se que a assisténcia a satde pelo setor privado (operadoras de servicos) atua de forma supletiva
a rede publica (SUS), devido ao fato de a mesma ser disponibilizada por entidades privadas,
com carater adicional e facultativo aos servicos disponibilizados pelo Estado.

Ainda que a criagdo da ANS tenha sido um avanco consideravel relacionado a saude
suplementar, observou-se que uma consideravel demanda de processos tem chegado ao
Judiciario decorrente de questbes relacionados ao direito a satde.

Cabe destacar que o direito a saude, devido a sua importancia, carece de maxima
efetividade, portanto, cabe ao Judiciario o dnus de reparar quaisquer irregularidades ou
desigualdades existentes, examinando se ha auséncia ou insuficiéncia de politicas publicas, ou
no caso aqui especifico, se as operadoras de salde estdo cumprindo o seu papel, respeitando os
consumidores e cumprindo o que é determinado nos contratos de planos de saude.

E evidente, pois, que o Poder Judiciario tem o poder-dever de garantir a plena
efetividade dos direitos fundamentais, em especial o direito a satide, quando estes encontrarem-
se em perigo. Afinal a atividade principal atribuida ao Judiciario é justamente tutelar e garantir
gue o disposto na Carta Magna seja realizado no plano real, saindo do seu plano abstrato.

Verificou-se que a judicializacdo da salde suplementar vem sendo um problema
recorrente, boa parte dos processos estdo relacionados a internacfes, exames de alto custo,
home care e autorizagdo de procedimentos. As negativas das operadoras relacionadas a
cobertura assistencial sdo por variados motivos, desde caréncia até a ndo previsdo no rol de

procedimentos da ANS.
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Porém, a justica é morosa, isso acontece pela burocratizagdo dos procedimentos que
decorre de um ordenamento juridico antigo e que necessita de modificagdes, resultando no
acumulo de processos e demora nas decisdes judiciais, que gera o descrédito da sociedade
quanto a efetividade da tutela jurisdicional. Ndo basta apenas que as pessoas tenham acesso a
justica é preciso a utilizacdo dos meios alternativos de resolugdo de conflitos para diminuir a
quantidade de processos a serem apreciados pelo Estado.

Diante disso, 0 objetivo do presente estudo foi comprovar que o meio de gestdo de
conflitos adotado pela ANS por meio da NIP contribui efetivamente para o processo de
desjudicializacdo na satde suplementar. No trabalho foram destacados dois meios alternativos
de resolucéo de conflitos da ANS, o Procedimento de Notificagdo de Intermediacgdo Preliminar
(NIP) e 0 Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta (TCAC).

Entretanto, para desafogar o Judiciario é fundamental que se divulgue os procedimentos
e existéncia de tais mecanismos para todos os usuarios da assisténcia privada de saude,
explicando seus objetivos e facilidades, a fim de possibilitar que todos entendam os
procedimentos e possam utiliza-los em seu beneficio.

Atualmente muitos beneficiarios ndo procuram a solucdo administrava para o seu
conflito e ja partem para a demanda judicial com solu¢do mais demorada, sendo necessaria a
conscientizacdo de todos os usuérios dos planos privados. Desta forma sem divida, os
mecanismos da ANS de resolucdo de conflitos, dentre eles a NIP trard varios beneficios a
sociedade. Isso foi constatado a partir da pesquisa feita dos processos judiciais julgados no
municipio de Araraquara-SP, em que 0S processos ndo mencionam que 0s usuarios de planos
de satde tenham recorrido aos instrumentos de resolucdo de conflitos da ANS. Ao mesmo
tempo, aqueles usuarios de planos de salude, e aqui especificamente da Unimed de Araraquara-
SP, que recorreram a ANS, principalmente através da NIP, tiveram suas demantas atendidas
com indices de resolutividade entre os anos de 2014 e 2021 na média de 89%, sendo o0s trés
altimos anos, 2019 (91%), 2020 (96%) e 2021 (94%), apresentando alto indice de
resolutividade.

Por fim, entende-se que este alto indice de resolutividade através de mecanismo de
resolucdo de conflito da ANS, permite que menos processos cheguem ao Judiciério, que as
demandas sejam analisadas e respondidas em tempo mais habil, proporcionando aos usuarios
de planos de saude o respeito de seus direitos. Infere-se que 0 modelo adotado pela ANS para
gestdo de conflitos nas questdes relacionadas com o direito a satde suplementar é eficaz naquilo
que se propoe.

Por outro lado, o levantamento dos dados na plataforma da ANS deixou claro que a
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agéncia ndo utiliza a nomenclatura ideal de NIP “inativa” para notificagcbes sem retorno do
consumidor apds a abertura de reclamacdo. De acordo com o dicionério Aurélio, a palavra
“inativa” vem do verbo inativar, 0 mesmo que desativar, interromper, paralisar, cessar. O site
apresenta as pesquisas realizadas por amostragem e a média de usuarios que confirmaram a
solucdo da demanda em junho de 2018 foi de 76,3%. Para comprovar a veracidade dos altos
indices de resolutividade, o estudo de caso realizado na Unimed Araraquara foi de extrema
importancia para esclarecer a desconfianca gerada pela palavra “inativa” ao Tribunal de Contas
e a esta pesquisadora.

O acesso ao Sistema Integrado da Unimed Araraquara possibilitou o total entendimento
da planilha Excel, que apresenta os seguintes topicos: aguardando resposta; em andamento;
finalizadas ndo resolvidas; finalizadas; aguardando documentos de classificacdo residual e
indicadores. A seguir, na tela da NIP finalizada, a planilha traz: data da notificacdo; demanda;
protocolo; status: “finalizada — NIP Assistencial Inativa”; data de classificagdo; natureza e
detalhes. Em breve sintese: ha na Cooperativa de Araraquara funcionérios responsaveis
somente pelo atendimento de demandas NIP’s, sua fungdo ¢ comprovar o atendimento da
demanda do usario por meio de inimeros documentos que devem ser anexados ao Sistema da
ANS, para obtengdo da NIP Finalizada e Resolvida. Em investigagdo minuciosa essa
pesquisadora constatou que NIP Resolvida e Finalizada trata-se de demanda solucionada e
devidamente comprovada com documentos burocraticos, portanto desnecessario o retorno do
beneficiario ou a pesquisa de amostragem, hoje feita quinzenalmente pela ANS, para
confirmacdo de atendimento. Nessa ordem, NIP N&do Resolvida, é realmente demanda ndo
solucionada, o que recomenda o estudo a exclusdo do nome NIP Inativa, uma vez que a

nomenclatura deve se limitar ao seu significado.
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