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Prefácio




    É com grande honra que apresento aos leitores esta primorosa obra coletiva, produzida pela Escola Paulista da Magistratura, denominada «Direito fundamental à saúde pública e suplementar», organizada pelo desembargador Gilson Delgado Miranda, diretor da EPM, desembargadora Mônica de Almeida Magalhães Serrano e juiz Richard Pae Kim, em coautoria com personagens destacados do mundo jurídico – magistrados do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo e de outros tribunais estaduais e federais, ministros das cortes superiores e renomados juristas.




    Este livro, forjado pelas mãos de eruditos de notável saber e decorrente dos estudos realizados pelo núcleo de estudos em direito fundamental à saúde pública e suplementar da EPM, é um verdadeiro repositório jurídico de boas práticas, indispensável a todos os operadores do direito. Seus autores, pioneiros no direito, dedicaram anos de estudo e reflexão para trazer à luz um delineamento minucioso e perspicaz das normas que governam o direito à saúde em nossa nação.




    O objetivo do trabalho foi reunir pensamentos, reflexões, propostas e comentários sobre a evolução dos direitos fundamentais à saúde, não só do direito social à saúde, mas também os direitos individuais à vida com qualidade, respeitando os limites e restrições constitucionais, legais e legítimos, diante de todo o contexto regulatório de nosso país e respeitando as experiências alienígenas.




    Recomendo, com veemência, a leitura desta obra imprescindível a todos os estudantes, magistrados, promotores de justiça, advogados, operadores do direito e entusiastas das ciências jurídicas. Este livro, além de enriquecer o conhecimento técnico, ilumina o caminho para a construção de uma sociedade mais justa e democrática. Ao longo de suas páginas os leitores encontrarão não apenas um guia detalhado sobre o direito à saúde, mas, sobretudo, uma reflexão profunda sobre os valores e princípios que sustentam o ordenamento jurídico brasileiro.




    Desembargador Fernando Antonio Torres Garcia




    Presidente do Tribunal de Justiça de São Paulo




    


  




  

    
 Nota da coordenação




    Temos a honra de apresentar ao leitor a obra “Direito fundamental à saúde pública e suplementar” como resultado das atividades realizadas pelo Núcleo de Estudos em Direito Fundamental à Saúde Pública e Suplementar da Escola Paulista da Magistratura durante o ano de 2024.




    O presente trabalho centra-se em importantes questões sobre a judicialização da saúde pública e saúde suplementar, a se desdobrarem em dois eixos, envolvendo a garantia do direito fundamental à saúde para o bem-estar da população, com destaque à universalidade e equidade no acesso aos serviços médicos e de tratamento, com foco na prevenção e no tratamento de doenças na saúde pública; e, no que toca aos principais temas ligados à saúde privada, serviços fornecidos pelos planos de saúde e seguros-saúde, o sistema de justiça traz à reflexão as formas de integração, suplementar ou complementar, com o objetivo de promover um atendimento com maior eficiência e igualitário, sem se olvidar das grandes diferenças existentes entre os dois sistemas.




    A presente obra reflete o desafio de enfrentar a complexidade do sistema de saúde brasileiro, evidenciando meios de compreensão e de delimitação. Alguns trabalhos desta obra trazem em seu bojo profunda preocupação com o desenvolvimento histórico do tema e explicitação de questões doutrinárias e jurisprudenciais atuais, inclusive decisões de caráter vinculante e instrumentos de relativização de precedentes judiciais, como o overruling.




    A judicialização também acarreta alguns desafios financeiros e logísticos para o sistema de saúde, exigindo de todos um olhar atento para a formulação de políticas públicas que garantam uma abordagem mais eficiente, considerando, em tal ponto, as evidências científicas, como também equitativa e resolutiva para as necessidades da população, a envolver o enfrentamento das iniquidades sociais, sem depender exclusivamente das decisões judiciais.




    Agradecemos a todos os colegas, juízas e juízes, que com muita dedicação tiveram participação ativa no Núcleo e, em particular, àqueles que nos brindaram com artigos para a presente publicação. Agradecemos, também, aos renomados palestrantes que nos deram a oportunidade de com eles debater em nossos encontros.




    Consignamos as nossas homenagens e profunda gratidão aos eminentes professores Ministro André Mendonça (STF), Dr. Reynaldo Mapelli Júnior, Dra. Lenir Santos, Dr. Clenio Jair Schulze, Dr. Georghio Alessandro Tomelin, Dr. Diego Viegas Veras, Conselheira Daiane Nogueira de Lima (CNJ) e Ministro Dias Toffoli (STF).




     Expressamos nossa gratidão aos(às) eminentes autores(as) Ministro Dias Toffoli (STF), Roberta Maria Rangel e Éuric Khaúri Oliveira Cassiano; Aléxia Domene Eugenio; Ana Cláudia Brandão de Barros Correia; Clenio Jair Schulze e Daiane Nogueira de Lira; Diego Viegas Veras; Fabio Fresca; Georghio Alessandro Tomelin e Graciela Amaya; Grace Anny de Souza Monteiro; Guilherme Cavalcanti Lamêgo; Henriqueta Fernanda C. A. Ferreira Lima e Agamenon Alcântara Moreno Júnior; José Antonio Tedeschi; Juan Paulo Haye Biazevic; Kleber Leles de Souza; Luiz Fernando Silva Oliveira; Marco Antonio Martin Vargas; Mônica de Almeida Magalhaes Serrano; Patrícia Bueno Scivittaro; Richard Pae Kim; Wagner Roby Gídaro; e Wendell Lopes Barbosa de Souza, os quais gentilmente nos honraram com os seus trabalhos acadêmicos e que muito contribuíram com a qualidade desta obra coletiva.




    Lembramos, enfim, que a publicação não seria possível sem o apoio do Conselho Consultivo e de Programas da EPM, da equipe da Imprensa da Escola Paulista da Magistratura e da Secretaria Administrativa.




    Aproveitamos o ensejo para saudar o Excelentíssimo Senhor Desembargador Fernando Antonio Torres Garcia, ilustre Presidente do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, que nos honra com o seu prefácio.




    Por fim, esperamos que esta coletânea de artigos, sob o tema que encerra o seu primeiro ciclo do Núcleo de Estudos, propicie aos leitores novas reflexões ao contínuo respeito do direito fundamental à saúde dentro dos anseios de nossa sociedade e com integral respeito à Constituição Federal.




    São Paulo, maio de 2025.




    Gilson Delgado Miranda




    Diretor da Escola Paulista da Magistratura (EPM)




    Mônica de Almeida Magalhães Serrano




    Desembargadora coordenadora do Núcleo de Estudos em Direito Fundamental à Saúde Pública e Suplementar




    Richard Pae Kim




    Juiz coordenador do Núcleo de Estudos em Direito Fundamental à Saúde Pública e Suplementar
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 1. O Tema 1.234 da Repercussão Geral do Supremo Tribunal Federal sob a perspectiva do processo estrutural




    José Antonio Dias Toffoli




    Ministro do Supremo Tribunal Federal.




    Roberta Maria Rangel




    Doutora em Direito Civil pela Faculdade de Direito da USP.




    Mestre em Direito Tributário pela Faculdade de Direito da PUC/SP.




    Advogada.




    Éuric Khaúri Oliveira Cassiano




    Graduando em Direito pela Universidade de Brasília (UnB). Estagiário.




    Introdução




    Com a promulgação da Constituição Federal de 1988, a saúde foi prevista como um direito de todos e um dever do Estado (art. 196) o que fez - na omissão do Estado -, com que usuários do sistema de saúde acionassem o Poder Judiciário para fazer valer a garantia constitucional na amplitude de suas necessidades, movimento que é conhecido como “judicialização da saúde”.




    Dados do Conselho Nacional de Justiça em relação aos processos judiciais envolvendo o direito à saude apontam que em abril de 2020 foram ajuizadas 20.621 demandas por mês. Em 2024, no mesmo mês de abril, registrou-se 62.469 ações judiciais, representando um aumento de mais de 300% em menos de quatro anos1.




    Os temas em litígio são diversos, como a disponibilização de leitos em UTI à marcação de cirurgias não eletivas no sistema público. Mas, uma das questões que mais recorrentemente tem acessado o Poder Judiciário é a do fornecimento pelo Estado de medicamentos e terapias  não incorporados pelo Sistema Único de Saúde (SUS) cujos pedidos, na grande maioria concedidos pelos magistrados, têm impactado o orçamento e as políticas públicas de saúde.




    Assim, tornou-se urgente que o Supremo Tribunal Federal fornecesse soluções uniformes para a questão do fornecimento de medicamentos pelo SUS e harmonizasse as decisões do Poder Judiciário, para contribuir na manutenção da integridade do sistema público de saúde brasileiro que, constitucionalmente, é universal.




    Essa importante questão foi enfrentada pela Corte Suprema brasileira no julgamento do Tema 1.234 da sistemática da repercussão geral (Recurso Extraordinário 1.366.243/SC), que teve primorosa condução e relatoria do Ministro Gilmar Mendes. Nesse processo, a unanimidade decidiu por homologar, com condicionantes e adaptações, os termos de três acordos elaborados por Comissão Especial composta por entes federativos e entidades envolvidas.




    A Comissão Especial abordou questões sobre competências jurisdicionais e sistema de custeio e compensação do fornecimento de medicamentos não incorporados entre os entes da federação.




    Entretanto, aqueles tópicos foram ampliados no julgamento do Tema 1.234. O Relator, ao conceder tutela provisória de urgência no referido Recurso Extraordinário, requerida pelo Colégio Nacional de Procuradores Gerais dos Estados e do Distrito Federal (CONPEG), fez as seguintes ponderações: “o enfrentamento adequado do tema impunha abordagem que contemplasse todo o processo de prestação de ações e serviços de saúde pelo Estado brasileiro, desde o custeio até a compensação financeira entre os Entes Federativos (passando pela judicialização), abrangendo os medicamentos padronizados e os não incorporados pelo Sistema Único de Saúde”.




    Dessa forma, entende-se que o Tema 1.234 foi julgado sob a ótica do processo estrutural, indo além dos objetos identificados no Recurso Extraordinário e mesmo na repercussão geral, visando a uma solução que estruturasse o sistema de saúde no que diz respeito às demandas de fornecimento de medicamentos pelo Estado, além de contar com a participação de atores administrativos e judiciais envolvidos com a judicialização da saúde2.




    O julgamento do Tema 1.234, como se fez, foi possível porque a  Constituição Federal de 1988, ao conferir ao Poder Judiciário a relevante função de garantir os direitos nela inseridos, também desenhou os instrumentos processuais para assegurar a missão, os quais foram aprimorados por Emendas Constitucionais, a exemplo da EC 45/2004, que criou o instituto da repercussão geral.




    O presente artigo tem por proposta analisar brevemente a referida decisão sob a ótica do processo estrutural.




    1. O processo estrutural




    A sociedade contemporânea e tecnológica desafia, cada vez mais, a lógica tradicional de resolução de litígios pelo Poder Judiciário3, uma vez que os mecanismos processuais foram originalmente desenhados para oferecerem soluções para demandas com interesses binários4, não sendo capazes de eliminarem conflitos derivados das mesmas bases fáticas.




    O Poder Judiciário pode e deve antever outras situações ou efeitos que eventualmente se irradiam do caso concreto e, na medida do possível, regrá-los. Muitas das disputas percebidas na contemporaneidade são frutos de questões históricas enraizadas e podem ser potencializadas pela sociedade tecnológica na qual estamos inseridos, fatores que sempre devem ser considerados no contexto decisório.




    Dessa forma, o que a concepção doutrinária do processo estrutural busca é, primeiramente, identificar o problema estrutural, que é definido “pela existência de um estado de desconformidade estruturada – uma situação de ilicitude contínua e permanente ou uma situação de desconformidade, ainda que não propriamente ilícita (…)”5.




     O processo estrutural é o meio de solução de um problema estrutural, no qual a jurisdição não se esgota na solução da lide dentro dos limites dos interesses intersubjetivos concretamente identificados. Impõe a promoção de uma reestruturação que busca eliminar a desconformidade originária e subjacente e transformar as bases disfuncionais que geraram o conflito.




    Como observa Patrícia Perrone Campos Mello, litígios tradicionais e estruturais apresentam, cada qual, características distintas. Os litígios tradicionais são bipolares, retrospectivos e solucionáveis por meio das regras do processo civil tradicional. Os litígios estruturais são multipolares ou policêntricos, complexos e prospectivos. São multipolares porque não tratam apenas da violação de direitos individuais, mas de um conjunto de direitos de grupos, que nem sempre são homogêneos6.




    Exemplo clássico de litígio estrutural é o caso Brown v. Board of Education of Topeka, julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos. Na ocasião, a Corte determinou a integração de estudantes negros em escolas públicas que eram exclusivas para pessoas brancas. A decisão não apenas resolveu o caso concreto, mas desencadeou uma ampla reforma estrutural no sistema educacional americano, com impacto significativo nas políticas públicas de igualdade racial.




    Em artigo publicado por Fredie Didier Jr. e outros, está destacado que as decisões estruturais (structural injunctions) têm como objetivo promover reformas institucionais, assegurar direitos fundamentais, implementar políticas públicas e solucionar litígios complexos em âmbito regional ou nacional. Os autores identificam oito características dos processos estruturais, sendo cinco essenciais e três não essenciais.




    As características essenciais se assentam (i) na discussão de um problema relativo a um estado de desconformidade, uma violação sistêmica ou de não conformidade constitucional; (ii) na implementação de um estado ideal de coisas, substituindo o estado de desconformidade que caracteriza o problema estrutural; (iii) em um procedimento bifásico, constante em primeiro reconhecer o problema estrutural e depois  criar um plano de reestruturação; (iv) na flexibilidade procedimental, permitindo formas atípicas de intervenção de terceiros, de medidas executivas, de alteração do objeto litigioso e de cooperação judicial; e (v) na busca da plena consensualidade, incluindo adaptações acordadas não só do procedimento, como também dos limites do objeto litigioso discutido7.




    Já as características não essenciais são (i) a multipolaridade, uma vez que é possível processos estruturais bipolares, que envolvam apenas dois polos de interesses; (ii) a coletividade, já que podem haver demandas estruturais individuais (como é o caso de uma ação de uma pessoa com deficiência que reclame por acessibilidade etc.); e (iii) na complexidade, pois o problema estrutural pode ser claro do ponto de vista jurídico, mas complexo do ponto de vista fático por envolver mudanças de paradigmas e vice-versa8.




    2. O Supremo Tribunal Federal como locus dos litígios estruturais




    O Supremo Tribunal Federal exerce papel crucial no controle das políticas públicas e na garantia dos direitos fundamentais. No que tange aos problemas estruturais, é o locus adequado para solucioná-los, uma vez que os esmagadores estados de desconformidade econômica, política, social e jurídica constatados na sociedade têm fundamento e solução na Constituição Federal. Sem falar em sua posição hierárquica no sistema de justiça brasileiro e do seu relevante papel de mediador das tensões institucionais do Estado e da sociedade.




    Há muitos exemplos da atuação estruturante do Supremo Tribunal Federal, merecendo registro algumas delas.




    Na Ação Popular Pet 3.388/RR, também conhecida como “Raposa Serra do Sol”, a Corte estabeleceu dezenove condicionantes para o uso e a gestão de terras indígenas9, intencionando prospectar soluções futuras para evitar novos conflitos originários da mesma base fática.




     No Habeas Corpus 143.641/SP, o Supremo Tribunal Federal determinou que mulheres gestantes, mães de crianças de até 12 anos ou responsáveis por pessoas com deficiência pudessem cumprir prisão domiciliar, salvo em caso de crimes graves ou quando a paciente represente risco concreto à sociedade10, visando à preservação de entidades familiares que, na maioria dos casos brasileiros, têm como núcleo principal as mulheres.




    Na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 347/DF foram reconhecidas as condições desumanas nas prisões brasileiras como um “estado de coisas inconstitucional”. Esse caso, para alguns doutrinadores, é considerado o marco dos processos estruturais no Supremo Tribunal Federal11 quando a Corte, após um amplo debate que envolveu autoridades governamentais e não-governamentais, criou grupos de estudos, com visitas in loco a presídios, determinando a adoção de medidas pelo Poder Público para melhorar as condições carcerárias, bem como que se implementasse audiências de custódia e utilizasse medidas alternativas à prisão.




    O Supremo Tribunal Federal atuou de forma estruturante na pandemia da Covid-19 em diversas situações.




    Na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 709/DF, que tratava da omissão do governo federal quanto à proteção dos povos indígenas, foi determinada a adoção de medidas urgentes pelo Poder Público, incluindo a elaboração de um plano específico de enfrentamento à pandemia voltado para essas comunidades e o controle das invasões de terras indígenas12. Decisão semelhante foi proferida na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 742/DF, em relação às comunidades quilombolas13. Na Arguição de Descum primento de Preceito Fundamental 976/DF, que tratou da população em situação de rua, foi determinado que os poderes públicos implementassem Plano de Ação e Monitoramento para efetivar a Política Nacional para a População em Situação de Rua, com o envolvimento dos Estados e dos Municípios14.




    Na área ambiental, o Supremo Tribunal Federal atuou de forma estrutural, por exemplo, nas Arguições de Descumprimento de Prefeito Fundamental 743/DF15 e 760/DF16, as quais determinaram que o governo federal apresentasse planos de combate de incêndios e o desmatamento nas regiões do Pantanal e da Amazônia, além de que fortalecesse a atuação de órgãos como o Ibama e o ICMBio17.




    Na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 828/DF, que tratava de conflitos fundiários, o Supremo Tribunal Federal determinou a criação de comissões em todos os Tribunais de Justiça e Tribunais Regionais Federais para mediarem os conflitos agrários, priorizando o diálogo, a mediação e a solução pacífica da questão fundiária antes da execução de ordens de desocupação18.




    Em conclusão, o problema estrutural exige uma decisão que tenha eficácia verticalizada, já que a eficácia horizontal que os julgados geralmente têm pode não ser capaz de extinguir por completo essas espécies de conflitos, que em geral apresentam múltiplas facetas e têm muitos outros desdobramentos. Para muitos dos problemas estruturais que a sociedade brasileira vivencia, o Supremo Tribunal Federal é o locus de solução jurídica por natureza, uma vez que os estados de desconformidade percebidos quase sempre têm sede e solução na Constituição Federal.




     3. Fragmentos do cenário jurídico anterior ao julgamento do Tema 1.234




    Questões sobre o tema “fornecimento de medicamos pelo Estado” já haviam sido decididas em outros julgados do Supremo Tribunal Federal (Temas 500, 793 e 1.163), como também pelo Superior Tribunal de Justiça (Incidente de Assunção de Competência 14). Mas não estavam integradas entre si e às vezes, eram até conflitantes.




    No Tema 793, julgado em 2015, o Supremo Tribunal Federal tratou da repartição constitucional de atribuições institucionais em matéria de saúde, fixando a tese da solidariedade dos entes da federação19 e atribuindo competência às autoridades judiciais quanto ao direcionamento do cumprimento da decisão, conforme as regras de repartição de competências, bem como determinando o ressarcimento a quem tenha suportado o ônus financeiro.




    Em 2019, o Supremo Tribunal Federal julgou o Tema 50020, no sentido de que o Poder Público não pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais, bem como de que a ausência de registro do fármaco na ANVISA impede, como regra geral, decisão judicial de sua concessão, salvo se houver irrazoável mora da Agência em apreciar o pedido sanitário e desde que preenchidos três requisitos: existir pedido de registro no Brasil; a existência de registro do medicamento em renomadas agências de regulação no exterior; e não existir medicamento registrado no Brasil que substitua o medicamento demandado. Além disso, decidiu-se que essas ações deverão ser propostas em face da União.




    Quanto às questões de competência, os Temas 500 e 793 decidiram  que as ações de fornecimento de medicamentos poderiam ser propostas contra os entes federados, isolada ou conjuntamente, observando-se os seguintes parâmetros:




    a. Medicamento não incorporado no RENAME (Relação Nacional de Medicamentos Essenciais) do SUS, a União deveria necessariamente figurar no polo passivo da demanda (Justiça Federal), uma vez que a responsabilidade pela regulação e eventual disponibilização desses medicamentos sobre ela recai, e não sobre os Estados ou Municípios;




    b. Medicamento padronizado no RENAME/SUS, mas cuja distribuição e financiamento estão sob a responsabilidade exclusiva da União — como nos medicamentos de alto custo ou para tratamentos oncológicos — a União também deveria compor o polo passivo da ação (Justiça Federal);




    c. Medicamentos que ainda não possuem registro na ANVISA, a ação deveria ser proposta contra a União (Justiça Federal), uma vez que a Administração Federal responde por mora de sua Agência.




    O Tema 1.16121 foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 2021, ocasião em que se entendeu ser dever do Estado fornecer, excepcionalmente, medicamentos sem registro na ANVISA, mas com importação autorizada pela Agência, desde que comprovada a incapacidade econômica do paciente, a imprescindibilidade clínica do tratamento e a impossibilidade de substituição por outro similar constante das listas oficiais de dispensação de medicamentos e dos protocolos de intervenção terapêutica do SUS.




    O Superior Tribunal de Justiça, no IAC 14, também estabeleceu parâmetros sobre fixação de competência nas ações de dispensação de medicamentos fornecidos pelo SUS e com registro na ANVISA. A regra geral foi a de que prevaleceria a competência fixada pelo autor na propositura da ação ao eleger o ente federado contra o qual demandava. O interesse da União seria decidido pelo Juízo federal acionado, não cabendo ao Juízo estadual, ao receber autos do Juízo federal, suscitar conflito de competência. Também não caberia aos magistrados invocarem as regras de repartição de competência administrativa do SUS para fins de alteração ou ampliação do polo passivo delineado no momento da propositura ação, mas, tão somente, redirecionar o cumprimento da  sentença ou determinar o ressarcimento do ente federado que suportou o ônus financeiro. O conflito de competência não seria a via adequada para discutir a legitimidade ou a nulidade das decisões proferidas pelos Juízos estadual ou federal (Súmula 254 do STJ) 22.




    O Tema 623 teve o julgamento concluído em 2020, mas a tese foi fixada em 2024, em conjunto com o julgamento do Tema 1.23424.




    Até a conclusão do julgamento dos Temas 6 e 1.234, a questão do fornecimento de medicamentos pelo SUS não havia sido tratada como um problema estrutural. Tampouco, havia buscado reestruturar a questão na base. Existiam decisões esparsas, em tiras, sobre pontos específicos da matéria, como competência jurisdicional e que, por vezes, eram contraditórias entre si. A condução do Ministro Gilmar Mendes, juntamente com as soluções consensuais alcançadas pela Comissão Especial conseguiram integrar as múltiplas facetas da mesma questão, contribuindo para se alcançar uma reforma estruturante no sistema.




    4. A decisão do Supremo Tribunal Federal no Tema 1.234




    Em linhas bem gerais e sem pretensão de esgotar o assunto, no julgamento do Tema 1.234, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu parâmetros claros para diferenciar os medicamentos incorporados dos não incorporados. Segundo a Corte, os medicamentos não incorporados incluem medicamentos fora das listas do SUS; fora das listas de componentes básicos e do uso off-label dos medicamentos; fora do protocolo oficial; fármacos sem registro na ANVISA; aqueles já fornecidos pelo SUS para uma finalidade, mas solicitados para outra não prevista.




    Em relação à competência para o julgamento dessas questões, o Supremo Tribunal Federal determinou que, no caso de medicamentos sem registro na ANVISA, a competência permanece na Justiça Federal, conforme estabelecido no Tema 500 da Repercussão Geral. No caso de medicamentos registrados na ANVISA, mas não incorporados nas políticas públicas do SUS, dependerá do valor do tratamento anual específico do fármaco ou do princípio ativo, com base no Preço Máximo  de Venda do Governo (PMVG), divulgado pela Câmara de Regulação do Mercado de Medicamentos (CMED - Lei 10.742/2003). Se o valor for inferior a 210 salários-mínimos, a competência será da Justiça Estadual; se o valor for igual ou superior a 210 salários-mínimos, a competência será da Justiça Federal.




    No que diz respeito ao custeio, a Corte também definiu responsabilidades específicas: em demandas na Justiça Federal, a União deve arcar integralmente com os custos; na Justiça Estadual, no caso de medicamentos não incorporados, a União deverá ressarcir os Estados e Municípios, no percentual de 65% do valor, através de repasse Fundo a Fundo, em casos cujo valor seja entre 7 e 210 salários-mínimos. Para medicamentos com valor inferior a 7 salários-mínimos, o custeio será integralmente de responsabilidade do Estado.




    De forma geral, a ausência de inclusão de medicamentos nas listas oficiais do SUS impede, como regra, que o medicamento seja fornecido judicialmente, independentemente do seu custo. Contudo, excepcionalmente, pode ser concedido o fornecimento judicial de medicamentos registrados na ANVISA, mas não incorporados às listas do SUS, desde que alguns requisitos sejam cumpridos, como a negativa administrativa de fornecimento, a ilegalidade da não incorporação pela CONITEC, a inexistência de alternativas terapêuticas no SUS, e a comprovação da necessidade clínica, baseada em evidências científicas de alta qualidade.




    O ônus da prova para fornecimento de medicamentos não incorporados é do autor da ação devendo, entretanto, basear-se na Medicina Baseada em Evidências, na segurança e na eficácia do remédio, bem como na inexistência de substituto terapêutico incorporado pelo SUS, sendo insuficiente a simples alegação de necessidade daquele específico medicamento, mesmo que acompanhada de relatório médico, devendo haver “demonstração de que a opinião do profissional encontra respaldo em evidências científicas de alto nível, ou seja, unicamente ensaios clínicos randomizados, revisão sistemática ou meta-análise” (conforme decisão da STA 175-AgR, do Supremo Tribunal Federal).




    Para que a decisão judicial seja válida, o magistrado deve obrigatoriamente avaliar o ato administrativo de não incorporação e a negativa administrativa, considerando o caso concreto e a política pública do SUS. A decisão não pode ser fundamentada apenas em laudos ou pres crições médicas apresentados pela parte autora, devendo contar com o apoio de especialistas, como o Núcleo de Apoio Técnico do Poder Judiciário (NATJUS). Caso o medicamento seja concedido judicialmente, os órgãos competentes devem ser informados para avaliarem a possibilidade de sua inclusão nas listas do SUS.




    Por fim, os entes federados, em colaboração com o Poder Judiciário, deverão implementar uma plataforma nacional eletrônica com múltiplas funcionalidades, mas que tem como objetivo principal centralizar as informações relativas às demandas administrativas e judiciais de acesso aos medicamentos, “de fácil consulta e informação pelo cidadão, na qual constarão dados básicos para possibilitar a análise e eventual resolução administrativa, além de posterior controle judicial”.




    Também foi fixado naquele julgamento a seguinte súmula vinculante, que vincula os demais órgãos do Poder Judiciário e a administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual, distrital e municipal: “O pedido e a análise administrativos de fármacos na rede pública de saúde, a judicialização do caso, bem ainda seus desdobramentos (administrativos e jurisdicionais), devem observar os termos dos 3 (três) acordos interfederativos (e seus fluxos) homologados pelo Supremo Tribunal Federal, em governança judicial colaborativa, no tema 1.234 da sistemática da repercussão geral (RE 1.366.243/SC)”.




    Conclusão




    A crescente judicialização do acesso a medicamentos e terapias não incorporados ao Sistema Único de Saúde no Brasil revela a complexidade de se garantir a efetividade dos direitos sociais dentro de um sistema jurídico e político marcado por limitações orçamentárias e desafios estruturais. As análises desenvolvidas ao longo deste artigo demonstram que a simples decisão judicial atendendo o pedido de autores naquele sentido, sem uma abordagem sistêmica, é inócua e pode gerar outras distorções nas políticas de saúde, sobrecarregar o sistema administrativo e judicial e comprometer o princípio da universalidade do SUS.




    Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal buscou tratar a questão do fornecimento de medicamentos pelo SUS como um problema estrutural na análise do Tema 1.234 da repercussão geral, buscando conciliar o direito à saúde com a sustentabilidade e a racionalidade do sistema, o que soma às mudanças de paradigma que vêm sendo imple mentadas pela Corte na condução de muitas das demandas complexas que lhe são submetidas.




    No entanto, a implementação dessas diretrizes ainda enfrenta desafios práticos, como a falta de coordenação entre as esferas de governo e a necessidade de capacitação do Judiciário para lidar com litígios de alta complexidade técnica. Além disso, é fundamental que o Supremo Tribunal Federal continue a desenvolver mecanismos de monitoramento e revisão das suas decisões, garantindo que suas orientações sejam efetivamente cumpridas e aplicadas, sem gerar novos gargalos causados por ineficiências.




    Espera-se, pois, que a abordagem multifacetada como a engendrada no julgamento do Tema 1.234 garanta a redução dos impactos negativos que são causados pela judicialização excessiva da questão, ajudando e construir um sistema de saúde mais eficiente para todos.
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    Introdução




    No presente estudo, propôs-se analisar o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos de plano de saúde diante das decisões judiciais, sob a ótica da constitucionalização do Direito Civil, fenômeno que inseriu nos negócios jurídicos privados a proteção a direitos fundamentais. Neste caso específico, os contratos possuem como objeto a concretização dos direitos fundamentais à saúde e à vida com qualidade, respeitando a dignidade humana do beneficiário do plano de saúde.




    Após a análise da necessidade de intervenção estatal nas relações privadas, de modo a evitar o abuso de direito, do aspecto regulatório e fiscalizatório dos contratos de planos de saúde, nas esferas legislativa, executiva e, enfim, judicial, aborda-se os conceitos de equilíbrio econômico-financeiros, custos operacionais e as formas de remuneração das operadoras.




    Com isso, o objetivo é demonstrar que o Poder Judiciário, ao ser provocado a afastar lesão a direitos, não gera impacto maior do que o que poderia ser previsto pelas operadoras, já que a regulamentação legal e infralegal traz previsibilidade suficiente de como deve ser a conduta das operadoras no mercado.




    Para tanto, são estabelecidas premissas conceituais e o enquadra mento na ordem jurídica dos institutos, dados estatísticos atualizados do Ministério da Saúde, e, com isso, chega-se à conclusão apresentada.




    A metodologia empregada é a dedutiva, partindo-se das premissas gerais para enfim analisar se há ou não impacto específico prejudicial do Poder Judiciário. Utiliza-se levantamento bibliográfico desde a doutrina civilista, processualista, e a especializada em planos de saúde, sem deixar de lado a legislação, a jurisprudência e dados próprios do Poder Executivo sobre o tema.




    1. Intervenção estatal nos contratos de plano de saúde




    É preciso fazer uma breve digressão acerca dos motivos de intervenção do Estado nas relações privadas, cuja origem tem fundamentos perenes.




    Hans Kelsen, sobre o conceito de Direito, traz que “a ordem jurídica é uma ordem social”, já que as normas “regulam a conduta humana.” (KELSEN, 1998, p. 22). Só não haveria Direito se houvesse pessoa em lugar deserto, sem convivência social nem subordinação a um poder central de governo (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2015, p. 40). É o que se extrai do brocardo ubi societas, ibi jus1.




    E, partir do momento que se tem uma sociedade2, o Direito surge dotado de certas funções, principalmente a de ordem, ou função ordenadora, a qual exprime a “coordenação dos interesses que se manifestam na vida social, de modo a organizar a cooperação entre pessoas e compor os conflitos que se verificarem entre seus membros” (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2015, p. 40).




    A partir do momento em que a sociedade se organiza e opta por conviver com regras, cede parte de sua liberdade individual para que uma organização (Estado) propicie segurança e ordem, sendo responsável por estabelecer os ditames dessa convivência, as sanções do descumprimento, bem como solucionar os conflitos que surjam, já que foi retirada dos indivíduos o poder de autotutela, no geral.




    Porém, ainda que haja uma ordem jurídica que busque regular a convivência e, por consequência, evitar o conflito, ainda que pela im posição de sanções ou reprovação social (KELSEN, 1998, p. 18-19), estes fatos não impedem que ocorra uma contraposição de interesses. Explica Petronio Calmon (2019, p. 15), que o cumprimento das normas jurídicas nem sempre é espontâneo, e, ao passo que alguém entende estar de acordo com essa mesma ordem jurídica, mas não obtém o resultado desejado, gera insatisfação.




    À medida em que se avança no tempo, percebe-se que a ação e omissão do Estado ou os abusos e violação de direitos por particulares impõe a ampliação de regras de conduta e intervenção.




    Esta mudança de paradigma se deu por influência da Constituição nos diversos ramos do Direito, os quais devem ser interpretados de acordo com ela, e não isoladamente. Trata-se do fenômeno da “constitucionalização do direito privado” (PEREIRA, 2017, p. 38).




    Nos contratos privados, os princípios contratuais clássicos, como a autonomia da vontade (a vontade é absoluta); pacta sunt servanda (o contratado deve ser cumprido), pois, conforme explica Caio Mário da Silva Pereira (2017, p. 391): “Filho da vontade humana, o negócio jurídico é a mais alta expressão do subjetivismo, se atentarmos em que o ordenamento jurídico reconhece à atividade volitiva humana o poder criador de efeitos no mundo do direito.”.




    Numa visão liberal, pós-Revolução Francesa, foi atribuído à liberdade e sua manifestação de vontade um valor absoluto (LÔBO, 2017, p. 16); contudo, os contratos e negócios jurídicos privados no geral precisaram ser revisitados à luz de princípios universais de conduta, especialmente a boa-fé, com o fim de proteger direitos fundamentais e os mais vulneráveis numa relação jurídica e social existente, decorrente do Estado de Bem-Estar Social (LÔBO, 2017, pp. 16-17).




    Com isso, tem-se atualmente o conceito da ‘autonomia privada negocial’ (liberdade de negociar, dentro dos limites do ordenamento jurídica), a possibilidade de revisão contratual, declaração de nulidade de cláusulas nulas de pleno direito ou demonstradas em cada caso, e interpretação dos termos contratuais pelo Poder Judiciário.




    Com a inclusão em 1988 de Direitos Sociais no texto constitucional, os termos contratuais também precisam se atentar a estes valores fundamentais, que decorrem da própria dignidade humana, e, no que é objeto do estudo, o direito à vida com qualidade, o direito à saúde, o direito à igualdade e não discriminação, entre outros.




     Logo, os contratos de plano de saúde, embora negócios jurídicos entre particulares, não estão imunes à intervenção estatal em diversas formas: são regidos por uma lei geral; possuem uma Agência Reguladora no plano Executivo; estão subordinados a normativas do Ministério da Saúde; bem como se submetem a ações judiciais sob o fundamento constitucional da inafastabilidade da jurisdição e do acesso à justiça.




    Conforme Alexandre de Moraes (2017, p. 431), as funções do Estado remontam à separação dos poderes, embora já esboçada desde Aristóteles, foram historicamente consagradas na obra de Montesquieu, ‘O espírito das leis’, como fundamento da organização política liberal, e que, no Brasil atualmente consta do art. 2º da Constituição Federal.




    Cada um dos poderes possui atribuições específicas que visam, justamente, evitar o arbítrio e abuso de poder, bem como controle recíproco. Tais atribuições são denominadas de funções típicas, isto é, a atividade precípua para a qual se destina, e funções atípicas, as quais embora não sejam a atividade principal, contribuem para o funcionamento daquele Poder e do sistema como um todo.




    1.1. Intervenção legislativa




    O Direito à Saúde é um direito social previsto no art. 198, CF, como um dever prestacional imposto ao Estado, nos seguintes termos:




    Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação.




    Art. 197. São de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização e controle, devendo sua execução ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado.




    (...)




    Art. 199. A assistência à saúde é livre à iniciativa privada.




    Vê-se que é direito de todos e dever do Estado, porém, foi permitido que a assistência à saúde fosse livre à iniciativa privada. Mas, já foi mencionado que a ‘liberdade’ não é um conceito absoluto, e sim interpretado conforme os princípios gerais contidos na Constituição  Federal, que permeou todo o ordenamento infraconstitucional e infralegal, bem como os negócios privados.




    Logo, diante do interesse geral na boa prestação do Direito à Saúde, aqueles entes privados que atuam na área não estão imunes à intervenção estatal na esfera legislativa. Os contratos de seguro e planos de saúde, especificamente, são regulados por uma lei geral, a Lei nº 9.656/98. Segundo o seu Art. 1º:




    Art. 1º Submetem-se às disposições desta Lei as pessoas jurídicas de direito privado que operam planos de assistência à saúde, sem prejuízo do cumprimento da legislação específica que rege a sua atividade e, simultaneamente, das disposições da Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Código de Defesa do Consumidor), adotando-se, para fins de aplicação das normas aqui estabelecidas, as seguintes definições: (Redação dada pela Lei nº 14.454, de 2022) (...)




    A norma geral se aplica a planos contratados a partir de 2 de janeiro de 1999 e os planos contratados antes dessa data e adaptados à Lei dos Planos de Saúde.




    Além de sua legislação básica de regência, submetem-se à Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Código de Defesa do Consumidor), que mais de uma década antes do Código Civil vigente já tratou da boa-fé objetiva como princípio interpretativo e vetor de conduta, bem como previu intervenção em relações privadas para reequilibrar desigualdades contratuais.




    A Lei Geral dos Planos de Saúde prevê ao usuário direitos básicos: (i) plano-referência – mínimo existencial consistente em um rol de procedimentos que todos os contratos devem cobrir (arts. 10, 10-A, 11 e 12); (ii) ser atendido ainda que inadimplente (art. 13, p. único, inciso II); (iii) vedado não cobrir doenças preexistentes (art. 11 e p. único); (iv) carência legalmente fixada (art. 12, inciso V); (v) proibição à rescisão unilateral do contrato (art. 13, p. único); (vi) cobertura obrigatória em caso de urgência ou emergência (art. 35-C); etc.




    Ainda, ao mencionar a legislação específica que rege sua atividade, verifica-se a amplitude que os planos de saúde possuem em termos de regulação, devendo observar um rol de leis sobre as profissões da área, o devido tratamento dado a pessoas com deficiência, prioridades de atendimento, direito das pessoas idosas, entre outras.




     1.2. Intervenção executiva




    Obtém-se da fonte oficial que “O Ministério da Saúde é o órgão do Poder Executivo Federal responsável pela organização e elaboração de planos e políticas públicas voltados para a promoção, a prevenção e a assistência à saúde dos brasileiros.” (BRASIL, 2024), e, conforme seu organograma, possui ramificações entre órgãos colegiados, singulares, descentralizados, e aqueles vinculados, mas com autonomia própria.




    A sua estrutura organizacional básica consta do Decreto nº 11.798/23 e prevê entre seus órgãos colegiados a Comissão Nacional de Incorporação de Tecnologias (Conitec) no Sistema Único de Saúde (SUS), criada pela Lei nº 12.401, de 28 de abril de 2011. Esta assessora o Ministério da Saúde na “incorporação, exclusão ou alteração de tecnologias em saúde pelo SUS, bem como na constituição ou alteração de protocolo clínico ou de diretriz terapêutica”. A análise feita pela Comissão se baseia em evidências científicas e aspectos como eficácia, acurácia, efetividade e a segurança (BRASIL, 2024).




    A Conitec não toma decisões definitivas de alterações nos protocolos do SUS, mas assessora o Ministério da Saúde.




    Entre as entidades autônomas, constam as autarquias Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS) e Agência Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa), cujas competências são fiscalizatórias, sancionatórias e regulatórias, competindo ainda aprovar as tecnologias em saúde, como vacinas, medicamentos, procedimentos etc.




    Especificamente, a ANS tem como finalidade a defesa do interesse público na assistência suplementar à saúde, sendo dotada de autonomia em decisões técnicas, mandato fixo de dirigentes, além da gestão patrimonial e de recursos humanos independente (GOMES, 2024, p. 94). Acerca do seu controle sobre os planos de Saúde, o §1º do art. 1º da Lei nº 9.656/98 dispõe:




    Art. 1º (...) § 1º. Está subordinada às normas e à fiscalização da Agência Nacional de Saúde Suplementar - ANS qualquer modalidade de produto, serviço e contrato que apresente, além da garantia de cobertura financeira de riscos de assistência médica, hospitalar e odontológica, outras características que o diferencie de atividade exclusivamente financeira, tais como: a) custeio de despesas; b) oferecimento de rede credenciada ou referenciada; c) reembolso de despesas; d) mecanismos de regulação; e) qualquer restrição contratual, técnica  ou operacional para a cobertura de procedimentos solicitados por prestador escolhido pelo consumidor; e f) vinculação de cobertura financeira à aplicação de conceitos ou critérios médico-assistenciais. (Incluído pela Medida Provisória nº 2.177-44, de 2001)




    A ANS, a quem se submetem as operadoras de planos de saúde, prevê um “rol de procedimentos e eventos em saúde”, que é uma lista de consultas, exames, cirurgias e tratamentos que os planos de saúde são obrigados a oferecer aos usuários que contrataram planos a partir de 02 de janeiro de 1999, os planos contratados antes dessa data, mas que foram adaptados à Lei dos Planos de Saúde. Está previsto no art. 10, § 4º e § 12, da Lei nº 9.656/98:




    Art. 10. (…)




    § 4º. A amplitude das coberturas, inclusive de transplantes e de procedimentos de alta complexidade, será definida por normas editadas pela ANS. (Incluído pela Medida Provisória nº 2.177-44, de 2001)




    (...)




    § 12. O rol de procedimentos e eventos em saúde suplementar, atualizado pela ANS a cada nova incorporação, constitui a referência básica para os planos privados de assistência à saúde contratados a partir de 1º de janeiro de 1999 e para os contratos adaptados a esta Lei e fixa as diretrizes de atenção à saúde.




    O que é ou não incorporado pelo SUS pelas entidades dotadas de poder decisório é usado como referência no rol de procedimentos, medicamentos e insumos previstos pelos planos de saúde a seus usuários.




    É norma infralegal, produzida sob a competência normativa/regulatória da Agência, atualmente constante da Resolução Normativa nº 465/21, que é atualizado conforme os pareceres dos especialistas dos órgãos que compõem o Ministério da Saúde, como a Conitec, depois de assegurada a sua eficácia e segurança.




    Ocorre que as atualizações demandam tempo, testes, pareceres de diversas autoridades, abrem-se consultas públicas, colhem-se manifestações de especialistas externos, e, apesar de todo o procedimento garantir o melhor resultado no rol da ANS, o tempo de pessoas cuja saúde está em risco corre muito mais rápido.




    Também, os planos de saúde podem negar a cobertura de medicamentos ou tratamentos já previstos no rol da ANS, mas por outros  motivos, como a limitação de segmento, e, caso seja abusiva a recusa, sujeita-se a controle judicial mediante provocação do interessado.




    1.3. Intervenção judicial




    Como mencionado no início, o Direito tem entre suas funções evitar os conflitos em sociedade, porém, quando surgirem, o Direito também deve prever os meios de solucioná-los. Criou-se um sistema que permite ao próprio Estado tomar para si a resolução de conflitos, colocando esta função como um de seus poderes, expressão de sua soberania, em razão da sua relevância – o Poder Judiciário.




    A jurisdição é, desde a consolidação do Estado moderno e da prevalência da separação de poderes, consagrada como o meio de solução de conflitos por excelência. Surge como forma de organizar a sociedade e garantir que as regras impostas pelo Estado sejam também aplicadas por ele em casos de conflito.




    A evolução da tutela de direitos em termos de positivação e regulação andou junto com a ampliação dos mecanismos próprios do processo instrumentalizado pelo Poder Judiciário, para garantir maior satisfatividade e efetividade das decisões judiciais. À tutela jurisdicional foram conferidos institutos que alcançam conflitos coletivos, efeitos antecipados e cautelares provisórios, mais amplos meios executivos – inovações cujo objetivo é dar uma tutela adequada à pretensão veiculada no processo.




    A evolução do Direito buscou, no estudo da jurisdição, “dar ao juiz a real possibilidade de afirmar o conteúdo da lei comprometido com a Constituição mediante adequada interpretação e idônea aplicação da ordem jurídica”, o que se relaciona intrinsecamente com a concepção do acesso à justiça (MARINONI, ARENHART, MITIDIERO, 2017, p. 14).




    Reforçando, a finalidade da jurisdição, neste aspecto, é a “obtenção de resultado idêntico, formal e substancialmente, àquele resultante da atuação espontânea das regras substanciais” (BEDAQUE, 2007, p. 34).




    O Poder Judiciário, aliás, firmou-se como última trincheira em termos de proteção do Direito à Saúde, justamente para evitar que negativas abusivas ou o tempo de demora de análise administrativa não prejudique ilicitamente aquele que comprove ter o direito de usufruir de  uma tecnologia, tratamento, medicamento ou insumo. É neste sentido que a Constituição Federal impôs em seu Art. 5º, inciso XXXV, que: “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito;”.




    Conforme se observa nesta obra, o Poder Judiciário acaba tomando certo protagonismo diante da quantidade de demandas existentes, ações repetitivas narrando as mesmas condutas dos planos de saúde que promoveram ao longo do tempo jurisprudência, súmulas, e mais recentemente, importantes decisões dos Tribunais Superiores com caráter vinculante.




    E, por óbvio, a intervenção estatal em todas as suas esferas (Estado-Legislador, Estado-Executivo, Estado-Juiz) impacta o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos das operadoras de planos de saúde.




    2. Equilíbrio econômico-financeiro dos contratos de planos de saúde




    Os contratos de planos de saúde podem ser assim conceituados:




    (...) consiste em negócio jurídico de prestação de serviços por prazo indeterminado, de nítida natureza securitária – haja vista que somente são exigidos pelos beneficiários, caso venham a necessitar de algum exame/tratamento médico, ou seja, dependem de evento aleatório –, por meio do qual em face do pagamento de prestação mensal, em regra, pelo cliente/beneficiário, a operadora se obriga a garantir o tratamento da saúde daquele, sempre que necessário. (GOMES, 2024, p. 73)




    Como um negócio jurídico com cunho econômico (mediante pagamento e com fins lucrativos), pressupõe um equilíbrio econômico-financeiro, o que, em um contrato, expressa a equação de prestação e contraprestação. Quanto aos planos de saúde, esta equação vem explicada no inciso I do Art. 1º da Lei nº 9.656/98:




    Art. 1º (...) I – Plano Privado de Assistência à Saúde: prestação continuada de serviços ou cobertura de custos assistenciais a preço pré ou pós estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assistência à saúde, pela faculdade de acesso e atendimento por profissionais ou serviços de saúde, livremente escolhidos, integrantes ou não de rede cre denciada, contratada ou referenciada, visando a assistência médica, hospitalar e odontológica, a ser paga integral ou parcialmente às expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor;




    Observa-se que o destaque explicita a existência da contraprestação paga pelo usuário consumidor (mensalidade) pelos serviços prestados pela operadora (fornecimento de serviços ou cobertura de custos assistenciais a preço pré ou pós-estabelecido, médico, hospitalar e odontológico).




    2.1. Contratos de planos de saúde: custos e remuneração




    Os planos de saúde podem ser coletivos, individuais, empresariais ou não, mas todos possuem previsão legal e regulação específica na ANS, incluindo as coberturas, segmentos, formas de contraprestação, reajuste e cálculos atuariais, para evitar abusos.




    O usuário (contratante) paga o valor mensal acordado da equação mesmo que não utilize desses serviços ou cobertura, havendo a disponibilidade continuada destes para a necessidade. A contribuição do usuário auxilia na manutenção de um “fundo” que custeia os serviços prestados aos usuários no geral, num sistema solidário que é mantido por todos.




    A solidariedade que promove a manutenção da operação do plano de saúde promove a função social dos contratos, já que estarão assistindo à saúde pública como permite a Constituição Federal, fazendo-se efetivar o direito social que é fundamental a uma vida minimamente digna.




    A operadora gerencia o fundo para manter os serviços da rede à disposição aos usuários, administrando seus custos operacionais. Segundo a doutrina,




    custos operacionais são todas as despesas realizadas pelas operadoras de planos e seguros de saúde para a consecução do quanto previsto em sede contratual contabilizadas num período dando origem ao cálculo atuarial que integrará a planilha a ser apresentada perante a agência nacional de saúde suplementar, conforme preconizado nas resoluções administrativas já mencionadas. (SILVA, 2010, p. 408).




     Os custos operacionais podem aumentar pela modificação do mercado e inovação médico-tecnológica, o aumento da frequência de uso pelo usuário, a faixa etária, etc.




    A ANS mantém um Painel de transparência da situação econômico-financeira da Saúde Suplementar3, o qual já atualizado com os dados do primeiro semestre de 2024. Nele, verifica-se o valor total e per capita pago pelos beneficiários às operadoras de planos de saúde e administradoras de benefícios (contraprestações), de acordo com a cobertura de cada plano.




    Como sociedades empresárias ou cooperativas de profissionais liberais, mas que visam o lucro também exercendo a profissão, haverá pretensão legítima e lícita de obter margem de lucro com a exploração deste mercado – caso contrário, seriam entidades filantrópicas e poderiam receber subvenções do Poder Público (art. 199, §2º, CF).




    A Constituição Federal veda o repasse de recursos públicos a instituições privadas com fins lucrativos, e, assim, as operadoras de planos de saúde obtêm seus recursos das mensalidades e outras fontes de receitas.




    No referido Painel, é possível se observar que desde a diminuição dos efeitos da pandemia, ocorreu um aumento de lucros no geral, onde se extrai (BRASIL, 2024):




    Pela primeira vez desde 2021, as operadoras médico-hospitalares - que são o principal segmento do setor - fecharam o 1º semestre do ano com saldo positivo na diferença entre as receitas e despesas diretamente relacionadas às operações de assistência à saúde, com resultado operacional de R$ 2,4 bilhões, patamar próximo ao dos anos pré-pandemia de Covid-19. Essa recuperação do resultado operacional se deu em todas as modalidades, exceto autogestões, que tiveram prejuízo operacional na ordem de R$ 1,1 bilhão, semelhante ao mesmo período do ano anterior.




    (...)




    A sinistralidade, principal indicador que explica o desempenho operacional nas operadoras médico-hospitalares, registrou no 2° trimestre de 2024 o índice de 85,1% (3,6 pontos percentuais abaixo do apurado no mesmo período do ano anterior), o que indica que em torno de 85,1% das receitas advindas das  mensalidades são utilizadas com as despesas assistenciais. Esta é a menor sinistralidade registrada desde 2018 para um 2° trimestre (exceto o caso atípico de 2020 devido à pandemia).




    (...)




    A redução da sinistralidade resulta principalmente da recomposição das mensalidades dos planos quando comparada à variação das despesas, especialmente nas operadoras de grande porte. Tal tendência, que já vem sendo observada desde 2023, decorre de maior crescimento das mensalidades médias (ajustadas pela inflação do período observado) em relação à despesa assistencial por beneficiário (também ajustada pela inflação), o que parece sugerir que o setor passa por um período de reorganização de seus contratos, a fim de recuperar os resultados na operação, em um contexto de aumento de beneficiários e queda dos juros.




    O uso dos serviços oferecidos é computado em um cálculo denominado de sinistralidade, que é o resultado entre a quantidade de atendimentos, procedimentos, custos no geral, e o valor total pago pelo contratante naquele período (cálculo anual). A depender da sinistralidade, pode haver um reajuste diferenciado, mas há regulamentação da ANS para tanto, para evitar discrepâncias.




    Não há, na Lei dos Planos de Saúde, previsão acerca do aumento por sinistralidade, e os contratos possuem cláusulas não padronizadas, nas quais há uma transferência do risco do negócio ao usuário e que pode descaracterizar o contrato, que tem a álea como pressuposto (PEREIRA, 2024, p. 306). De fato, os ônus do contrato são transferidos à parte mais vulnerável, “rompendo o binômio risco-mutualismo”, segundo o mesmo autor.




    No contrato, consta o estabelecimento do breakeven point (limite de sinistro, que pelo atual Painel da ANS, é de 85,1%, mas geralmente consta como ponto de equilíbrio o uso de 70% a 75% das receitas recebidas com aquele contrato).




    Além das mensalidades, os custos operacionais são supridos por outros tipos de reajustes, como os anuais comuns (limitados ou não a depender da espécie de contrato), por faixa etária automático (fundada em mutualismo intergeracional), correção pela inflação, além da coparticipação (pagamento feito pelo usuário de porcentagem do valor de atendimentos e procedimentos, somado à mensalidade).




    Existe, por fim, uma obrigação legal imposta às operadoras, que é  o de ressarcimento ao SUS, pelos atendimentos e serviços prestados a quem é usuário dos planos de saúde daquelas, prevista no artigo 32 da Lei nº 9.656/98.




    Como a Constituição Federal vedou que haja subvenção pública a instituições privadas, quando um beneficiário de plano de saúde deixa de utilizar os serviços privados a que tem direito e busca atendimento no SUS, as operadoras lucram (deixam de pagar pelos custos daquele atendimento). O reembolso busca restituir os custos indiretamente repassados à sociedade.




    Segundo o Painel de Ressarcimento ao SUS, ainda há débitos no montante de R$ 5.545.457.032,51 (destes, R$ 1,8 bi estão suspensos judicialmente), o que demonstra a dificuldade na concretização do reembolso, que é feito inicialmente na esfera administrativa, posterior inscrição na dívida ativa, e, caso não haja pagamento, promove-se a cobrança judicial (BRASIL, 2024).




    Existem, dessa maneira, diversas fontes de receita que mantêm as operadoras de planos de saúde operando em situação econômica positiva em seus balanços, de maneira que o equilíbrio econômico-financeiro do contrato, para ser considerado rompido, exige demonstração contábil minuciosa, sob pena de não justificar negativas abusivas e reajustes indevidos.




    2.2. Concretização do acesso à Justiça




    Como mencionado, o Poder Judiciário não pode se negar a analisar alegadas violações de direitos, e, quando verificadas, afastar a lesão ou risco de lesão a tal direito.




    Claro que, apesar dos números positivos mencionados no tópico anterior, a judicialização impacta nos custos contratuais das operadoras, pois impõe-se a prestação de serviços ou fornecimento de insumos.




    O aumento dos números de processos que se verifica anualmente nos relatórios estatísticos publicados pelo Conselho Nacional de Justiça (“Justiça em Números”), publicado desde o ano de 2004 (ano-base 2023)4, pode levar a entender pela maior litigiosidade no Estado Brasileiro, mas ao mesmo tempo pode também levar à conclusão de que houve uma facilitação no acesso ao Poder Judiciário.




    Esse fato há muito já era pensado, no sentido de que a demanda  numérica, ou a ‘judicialização’, é um fator importante, e que deriva da própria noção de acesso à justiça, pois “Uma vez que grande e crescente número de indivíduos, grupos e interesses, antes não representados, agora têm acesso aos tribunais e a mecanismos semelhantes [...]” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 164).




    O Poder Judiciário também se aparelha para prestar cada vez mais uma jurisdição informada e pautada em evidências, apesar de os juízes não possuírem conhecimentos técnicos.




    Especificamente, a criação dos Núcleos de Apoio Técnico do Poder Judiciário (NAT-Jus) (Resolução nº 238/2016, Provimento nº 84/2019 e Resolução nº 388/21 do Conselho Nacional de Justiça) teve como finalidade subsidiar os magistrados com informações técnicas, que, além de analisar o caso específico, também contém uma base de dados de pareceres e notas técnicas com base em evidências científicas na área da saúde.




    O sistema é acessível pelos diversos agentes atuantes na área da saúde e jurídica, sejam médicos, os advogados das partes e das operadoras dos planos de saúde, os promotores de justiça, e assim, é possível realizar a comparação de informações e evitar discussões infundadas.




    Os Tribunais promoveram em conjunto ao CNJ uma compartimentalização técnica, criando suas próprias Comissões de Saúde e seus próprios núcleos estaduais, que auxiliam na análise de pedidos de pareceres, contribuem com o banco de dados, e evitam a sobrecarga de poucos técnicos.




    Na análise dos pareceres, se a decisão/sentença o acata, além de seus fundamentos científicos e na literatura, que as partes e seus assistentes técnicos não puderam infirmar, as demais provas do processo estão em harmonia. Se há uma incoerência, obviamente a nota técnica pode ser afastada total ou parcialmente, e a decisão/sentença será fundamentada nesse sentido.




    Neste ponto, as operadoras dos planos de saúde devem organizar sua estrutura interna para controlar o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos que vendem.




    Isto significa, por exemplo, prever em seu organograma uma equipe jurídica que acompanhe os Tribunais Superiores e suas decisões vinculantes ou jurisprudência majoritária; uma equipe contábil que gerencie a previsibilidade orçamentária dos custos dos fornecimentos de tra tamentos que não negados indevidamente, para que sejam incluídos em sus programação financeira; e uma equipe de perícia ou pareceres idônea, que busque evidências suficientes para basear a negativa administrativa, sob risco de ser considerada uma recusa abusiva.




    Na lei civilista, a incidência da boa-fé impõe a observância da lealdade entre as partes. Veja-se o art. 113: “Os negócios jurídicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebração” (parâmetro de interpretação); o art. 187: “Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (caracterização de ato ilícito); e o art. 422: “Os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé” (fases pré, pós e de execução dos contratos).




    Assim, a referência à regulamentação da ANS, feita no art. 10, § 4º e § 12, da Lei nº 9.656/98, deve ser interpretada conforme o elemento teleológico, ou seja, a partir da finalidade da lei, conforme dispõe o art. 5º da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro.




    Isto pois é primordial rememorar que a Lei nº 9.656/98 institui o denominado ‘plano-referência’ em seu art. 10º, que possui como objetivo garantir que o usuário receba todo o atendimento necessário para as doenças listadas na Classificação Estatística Internacional de Doenças e Problemas Relacionados com a Saúde (CID), da Organização Mundial de Saúde (OMS):




    Art. 10.  É instituído o plano-referência de assistência à saúde, com cobertura assistencial médico-ambulatorial e hospitalar, compreendendo partos e tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil, com padrão de enfermaria, centro de terapia intensiva, ou similar, quando necessária a internação hospitalar, das doenças listadas na Classificação Estatística Internacional de Doenças e Problemas Relacionados com a Saúde, da Organização Mundial de Saúde, respeitadas as exigências mínimas estabelecidas no art. 12 desta Lei, exceto (...). § 1º. As exceções constantes dos incisos deste artigo serão objeto de regulamentação pela ANS.




    A doutrina especializada explica que o plano de referência é de oferta obrigatória por todas as operadoras, e esta imposição visou evitar a atuação apenas em segmentos lucrativos de serviços de assistência à  saúde suplementar. O art. 12 prevê a possibilidade de oferta de planos segmentados, contudo, a segmentação não exclui a obrigatoriedade de abranger todas as doenças catalogadas pela OMS, só limita as modalidades de procedimentos disponibilizados pela operadora – se é apenas hospitalar, ambulatorial ou odontológico (GOMES, 2024, p. 105).




    O Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade dos artigos 10, 11 e 12 na ADI 1931, até porque, Daniel de Macedo Alves Pereira explica que “não se deve confundir a doença ou síndrome de que o consumidor é portador com o procedimento necessário para alcançar a sua cura ou melhoria da qualidade de vida.” (2024, p. 164)




    Assim, caso seja verificado que o tratamento, insumo ou medicamento pleiteado é necessário para propiciar ao usuário que possui aquela patologia uma vida digna e com qualidade, está diretamente relacionado à cobertura a que faz jus em decorrência da adesão, e há prescrição médica, cumpriria ao plano de saúde o seu fornecimento, numa análise geral.




    A ação preventiva e baseada no exercício da boa-fé contratual promove o benefício coletivo dos interesses do contrato, tanto do beneficiário quanto da operadora, que evitará parte dos prejuízos financeiros atribuídos ao Poder Judiciário – mas decorrentes de sua própria conduta.




    Aliás, como incide o Código de Defesa do Consumidor, o dever de informação deve ser cumprido, assim como as cláusulas contratuais serão interpretadas de maneira mais favorável ao consumidor (art. 47, CDC). O STJ aplica tais preceitos:




    (...) 7. O que se infere da leitura da Lei 9.656 de 1998 é que o plano referência impõe a cobertura de tratamento de todas as doenças listadas na CID, observada a amplitude prevista para o segmento contratado pelo consumidor, e excepcionadas apenas as hipóteses previstas nos incisos do artigo 10, de modo que qualquer norma infralegal que a restrinja mostra-se abusiva e, portanto, ilegal, por colocar o consumidor em desvantagem exagerada. (...) 9. Sob o prisma do CDC, não há como exigir do consumidor, no momento em que decide aderir ao plano de saúde, o conhecimento acerca de todos os procedimentos que estão e dos que não estão-incluídos no contrato firmado com a operadora do plano de saúde, inclusive porque o rol elaborado pela ANS apresenta a linguagem técnico-científica, absolutamente ininteligível para o leigo. Igualmente, não se pode admitir que mero regulamento estipule em desfavor do consumidor a re núncia antecipada do seu direito a eventual tratamento prescrito para a doença listada na CID, por se tratar de direito que resulta da natureza do contrato de assistência à saúde. (...) (STJ. REsp 1.846.108/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 02/02/2021, DJe 05/02/2021)




    Aliás, é de se mencionar que, conforme a doutrina, “o usuário do plano de saúde defende com interesse existencial (saúde) em contraposição a um interesse de cunho patrimonial da operadora a assistência à saúde, ou seja, o equilíbrio econômico-financeiro do contrato”. Logo, mais que hipossuficiência, “a enfermidade e a fragilidade são condições objetivas reveladoras de sua hiper vulnerabilidade frente à operadora de plano de saúde.” (PEREIRA, 2024, p. 88).




    E as conclusões se observam dos precedentes que se mencionam ao longo desta obra coletiva, a jurisprudência reflete a atuação do Poder Judiciário quando provocado a corrigir lesões a direitos, baseando-se em evidências e indicações médicas efetivas, eficazes e seguras, capazes de concretizar o direito à saúde, quando este não é garantido de maneira administrativa-contratual.




    Conclusão




    Os princípios contratuais, interpretados à luz da Constituição Federal, foram permeados pela boa-fé na execução dos termos dos contratos, para que não se imponham restrições ilegítima aos direitos fundamentais. Para tanto, o Estado em seus três Poderes cria mecanismos de regulação e coerção, sendo o Poder Judiciário a última trincheira no caso de lesão a direitos, conforme o art. 5º, inciso XXXV, CF.




    Quanto aos contratos de plano de saúde, estes foram regulamentados com o fim de proteger o direito à saúde e a uma vida digna, aquela fruída com um mínimo de qualidade possível ao quadro de saúde que se põe. Para tanto, os beneficiários colocam-se de um lado da equação econômico-financeira da relação, responsáveis pela contraprestação que foi fixada pela operadora, para que esta possa administrar seus custos operacionais.




    Observa-se que é imprescindível um controle externo na atuação de operadoras de planos de saúde no mercado, de modo a verificar o cumprimento do plano-referência, o dever de informação, e no âmbito dos três Poderes manter o equilíbrio na relação que existe nos contratos da área da saúde suplementar.




     Ao ingressar no mercado dos planos de saúde, cientes da regulamentação legal e infralegal existente, bem como das decisões judiciais dos Tribunais Superiores, o gerenciamento de riscos e custos possui maior previsibilidade. Tanto que os dados do Ministério da Saúde demonstram lucros e recuperação de ganhos maiores que nos últimos três anos, diante das fontes de receita aqui mencionadas.




    Deste modo, é possível verificar que as recusas abusivas a coberturas, reajustes fora dos padrões, não ressarcimento ao SUS, representam lesões a direitos fundamentais sujeitos a provocação perante o Poder Judiciário, que se aparelhou tecnicamente para tanto, com o fim de promover uma célere e efetiva proteção a direitos violados.




    Referências




    BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. São Paulo: Malheiros, 2007.




    BRASIL. Conselho Nacional de Justiça. Resolução nº 388 de 13/04/2021. Dispõe sobre a reestruturação dos Comitês Estaduais de Saúde, fixados pela Resolução CNJ no 238/2016, e dá outras providências. Disponível em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3868. Acesso em 8 nov. 2024.




    BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Diário Oficial da União: seção 1, Brasília, DF, p. 1, 5 out. 1988. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 4 nov. 2024.




    BRASIL. Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Código Civil (2002). Institui o Código Civil. Diário Oficial da União: seção 1, Brasília, DF, p. 1, 11 jan. 2002. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm. Acesso em: 4 nov. 2024.




    BRASIL. Lei nº 9.656, de 3 de junho de 1998. Dispõe sobre os planos e seguros privados de assistência à saúde. Diário Oficial da União: seção 1, Brasília, DF, p. 1, 4 jun. 1998. Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9656compilado.htm. Acesso em 4 nov. 2024.




    BRASIL. Decreto-Lei Nº 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro. Diário Oficial da União: seção 1, Brasília, DF, p. 13635, 9 set. 1942; Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm. Acesso em: 8 nov. 2024.




    BRASIL. Ministério da Saúde. Institucional. Disponível em: https://www.gov.br/saude/pt-br/acesso-a-informacao/institucional. Acesso em: 8 nov. 2024.




    BRASIL. Ministério da Saúde. Conheça a CONITEC. Atualizado em 02/09/2024. Disponível em: https://www.gov.br/conitec/pt-br/assuntos/a-comissao/conheca-a-conitec. Acesso em: 18 nov. 2024.




     BRASIL. Ministério da Saúde. Resolução Normativa nº 465 de 24 de fevereiro de 2021. Atualiza o Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde que estabelece a cobertura assistencial obrigatória a ser garantida nos planos privados de assistência à saúde contratados a partir de 1º de janeiro de 1999 e naqueles adaptados conforme previsto no artigo 35 da Lei n.º 9.656, de 3 de junho de 1998; fixa as diretrizes de atenção à saúde; e revoga a Resolução Normativa – RN nº 428, de 7 de novembro de 2017, a Resolução Normativa – RN n.º 453, de 12 de março de 2020, a Resolução Normativa – RN n.º 457, de 28 de maio de 2020 e a RN n.º 460, de 13 de agosto de 2020. Disponível em: https://www.ans.gov.br/component/legislacao/?view=legislacao&task=textoLei&format=raw&id=NDAzMw==. Acesso em: 18 nov. 2024.




    BRASIL. Ministério da Saúde. ANS divulga dados econômico-financeiros relativos ao 1º semestre de 2024. Atualizado em 03/09/2024. Disponível em: https://www.gov.br/ans/pt-br/assuntos/noticias/numeros-do-setor/ans-divulga-dados-economico-financeiros-relativos-ao-1o-semestre-de-2024. Acesso em 18 nov. 2024.




    BRASIL. Ministério da Saúde. Espaço Ressarcimento ao SUS. Atualizado em 04/06/2024. https://www.gov.br/ans/pt-br/acesso-a-informacao/perfil-do-setor/dados-e-indicadores-do-setor/dados-e-publicacoes-do-ressarcimento-ao-sus. Acesso em: 18 nov. 2024.




    BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial nº 1.846.108/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 02/02/2021. Diário da Justiça Eletrônico. 05/02/2021. Disponível em: https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201902172835&dt_publicacao=05/02/2021. Acesso em 18 nov. 2024.




    BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação Direta de Inconstitucionalidade 1.931/DF. Relator Ministro Marco Aurélio, Plenário, julgado em 07/02/2018. Diário da Justiça Eletrônico e Diário Oficial da União. 01/08/2018. Disponível em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1741189. Acesso em 18 nov. 2024.




    CALMON, Petronio. Fundamentos da mediação e da conciliação. 4. ed. Brasília: DF, 2019.




    CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Tradução Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antônio Fabris Editor, 1988.




    CINTRA, Antônio Carlos Araújo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Cândido Rangel. Teoria geral do processo. 31. ed. São Paulo: Malheiros, 2015.




    GOMES, Josiane Araújo. Lei dos planos de saúde. 6. ed. São Paulo: JusPodivm, 2024.




    KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradução João Baptista Machado. 6. ed. São Paulo: Martins Fontes, 1998.




    LÔBO, Paulo. Constitucionalização do Direito Civil. Jus Navigandi. Teresina, ano 3, n. 33, jul. 1999. Disponível em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=507. Acesso em: 12 nov. 2024.




     ________. Direito civil: contratos. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 2017.




    MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sergio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: teoria do processo civil, v. 1. 3 ed. [livro eletrônico] São Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.




    MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 33. ed. [livro eletrônico] São Paulo: Atlas, 2017.




    PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito civil. v. I. Atual. Maria Celina Bodin de Moraes. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017.




    PEREIRA, Daniel de Macedo Alves. Planos de saúde e a tutela judicial de direitos: Teoria e Prática. 5. ed. São Paulo: JusPodivm, 2024.




    SILVA, Joseane Suzart Lopes de. Planos de saúde e boa-fé objetiva: uma abordagem crítica sobre os reajustes abusivos. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2010.




    




    

      

        	1 Expressão em latim que significa que onde está a sociedade, aí está o direito, ou seja, não há sociedade sem direito.





        	2 Sociedade “entendida como a real ou efetiva convivência entre homens” (KELSEN, 1998, p. 2).





        	3 Disponível em: https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiMjM4YTYyMDEtMmRjMS00NWFhLWFkMTEtMDk0YmMzZTk2YzZkIiwidCI6IjlkYmE0ODBjLTRmYTctNDJmNC1iYmEzLTBmYjEzNzVmYmU1ZiJ9





        	4 Disponível em: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/
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    Introdução




    O Brasil tem registrado um aumento expressivo na judicialização da saúde, com centenas de milhares de processos em tramitação em todo o país, segundo o Painel de Demandas Judiciais de Saúde do Conselho Nacional de Justiça (CNJ). Esses processos incluem pedidos de medicamentos, tratamentos médicos, internações e coberturas de planos de saúde, expondo uma realidade preocupante: a vulnerabilidade dos dados sensíveis dos pacientes envolvidos. Laudos médicos, diagnósticos e outras informações pessoais, muitas vezes essenciais para fundamentar os pedidos judiciais, acabam sendo anexados aos autos e se tornam acessíveis, potencialmente colocando em risco o direito à privacidade e à intimidade dos demandantes.




    No contexto do processo judicial eletrônico, regulamentado pela Lei nº 11.419/2006, a digitalização trouxe ganhos significativos em eficiência e transparência. No entanto, também expôs novos desafios, especialmente no que diz respeito à proteção de dados sensíveis, como os de saúde. Esses dados, protegidos pela Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD), são considerados de maior risco à dignidade humana em caso de vazamento ou uso indevido. Segundo Doneda (2021, p. 102), a exposição de dados de saúde pode causar “danos sociais, econômicos e emocionais significativos, como discriminação e exclusão”.




    Casos envolvendo diagnósticos estigmatizados, como HIV, transtornos psiquiátricos ou doenças crônicas, exemplificam como a divulgação de informações médicas pode resultar em preconceito, dificul dades de empregabilidade, discriminação em contratos de seguros e isolamento social. Laudos médicos anexados a ações judiciais tornam-se documentos públicos, muitas vezes acessíveis por meio de sistemas de busca, amplificando os riscos de estigmatização.




    Nesse contexto, o direito à privacidade e à intimidade, previstos no art. 5º, inciso X, da Constituição Federal, frequentemente entra em conflito com o princípio da publicidade processual, assegurado no inciso LX do mesmo artigo. Embora a publicidade seja essencial para a transparência e o controle social do Poder Judiciário, ela não é um direito absoluto. O segredo de justiça e o sigilo de documentos são ferramentas indispensáveis para equilibrar esses direitos em situações que envolvem dados sensíveis.




    A Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD) trouxe avanços significativos na proteção de dados pessoais no Brasil, classificando dados de saúde como sensíveis e exigindo bases legais rigorosas para seu tratamento. Além disso, a legislação estabelece a necessidade de medidas como anonimização e criptografia para minimizar riscos. No entanto, sua aplicação prática no âmbito judicial ainda enfrenta desafios, especialmente diante da colisão entre direitos fundamentais.




    Nesse cenário, é importante examinar os riscos decorrentes da exposição de dados sensíveis em ações judiciais de saúde, analisando a necessidade de uma ponderação criteriosa entre publicidade e privacidade. Busca-se discutir o papel do Poder Judiciário na proteção desses dados, considerando tanto as garantias constitucionais quanto os preceitos estabelecidos pela LGPD. A análise inclui a apresentação de casos emblemáticos, como decisões judiciais recentes que trataram do vazamento de dados de saúde, para destacar a relevância de medidas protetivas no âmbito processual.




    Ao final, a discussão pretende oferecer subsídios para um modelo que concilie a eficiência do processo eletrônico com a proteção integral dos direitos fundamentais dos demandantes, assegurando que o acesso à justiça não resulte em violação à intimidade e à dignidade das partes envolvidas.




     1. Da publicidade do processo judicial à proteção da intimidade: segredo de justiça e sigilo




    A publicidade dos atos processuais, um dos princípios estruturantes do sistema jurídico, visa a garantir a transparência e o controle social sobre o Judiciário.




    Como bem aponta Didier Jr. “a publicidade permite que o exercício da função jurisdicional seja fiscalizado pela sociedade, constituindo-se um elemento essencial à legitimidade das decisões judiciais” (DIDIER JR., 2020, p. 114).




    Trata-se de princípio primordial à consolidação de um Estado Democrático de Direito. Ele assegura a transparência da atuação judicial, permitindo que a sociedade fiscalize a atividade jurisdicional e coíba possíveis arbitrariedades.




    O princípio da publicidade tem suas raízes históricas no Iluminismo, sendo instrumento de combate aos abusos de poder e de promoção da justiça. A publicidade visa assegurar que os atos do Estado, especialmente os judiciais, estejam sujeitos ao escrutínio público, como destacado por Ruy Barbosa em suas lições sobre transparência no processo judicial, nos seguintes termos: “a publicidade é a grande salvaguarda da justiça. É ela que impede os abusos, reprime as arbitrariedades e assegura a imparcialidade dos juízes, sendo o meio pelo qual o povo exerce o seu controle sobre os atos do poder público.”




    No Brasil, a Constituição Federal de 1988 consagra a publicidade no art. 5º, inciso LX, e no art. 93, inciso IX, reforçando a ideia de que a justiça deve ser transparente para alcançar legitimidade. Para Nelson Nery Júnior (2020, p.112), a publicidade dos atos processuais é uma garantia de que o processo judicial não se transforme em um instrumento de arbítrio.




    No entanto, a proteção de direitos fundamentais como a intimidade e a privacidade pode exigir o afastamento da publicidade em determinadas situações, configurando o segredo de justiça ou o sigilo em determinados documentos que são anexados ao processo judicial.




    Assim, embora a regra seja a publicidade, o segredo de justiça é admitido em casos excepcionais. O art. 189 do Código de Processo Civil (Lei nº 13.105/2015) prevê hipóteses como processos que envolvam interesse público relevante, direito à intimidade das partes ou proteção  de menores.




    No âmbito internacional, o segredo de justiça também encontra respaldo em sistemas jurídicos como o norte-americano, que adota o conceito de sealed proceedings para casos sensíveis, conforme analisado por Ronald Dworkin (1986, p. 225).




    Desta feita, o segredo de justiça e o sigilo de documentos são institutos jurídicos que desempenham esse papel, especialmente em processos que envolvem dados pessoais ou informações estratégicas, tais como os que envolva interesse público relevante, direito à intimidade das partes, proteção de menores de idade, casos relacionados ao estado de saúde de uma pessoa.




    De acordo com Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2017, p. 68), “o segredo de justiça é uma exceção ao princípio da publicidade, justificando-se apenas em hipóteses taxativas, como forma de assegurar direitos de grande relevância”.




    Nelson Nery Júnior (2020, p. 101) complementa que “o segredo de justiça é uma medida excepcional que tem como objetivo proteger os direitos fundamentais das partes envolvidas no processo, garantindo que informações sensíveis não sejam expostas de forma indevida”.




    O sigilo de documentos, por sua vez, refere-se à restrição de acesso a determinados documentos anexados ao processo. Enquanto o segredo de justiça abrange todo o processo, o sigilo de documentos é uma medida pontual, aplicada apenas aos elementos que contenham informações sensíveis.




    Cassio Scarpinella Bueno (2020, p. 120) observa que “o sigilo de documentos é uma medida intermediária, permitindo que o processo continue sendo público, enquanto protege informações específicas cuja divulgação pode causar prejuízos às partes”.




    Conforme Fredie Didier Jr. (2021, p. 120), “o sigilo de documentos é uma medida menos gravosa do que o segredo de justiça, pois permite que o processo continue sendo público, restringindo apenas o acesso a informações específicas”. Essa abordagem é especialmente relevante em processos judiciais eletrônicos, onde dados pessoais e sensíveis podem ser expostos de maneira ampla.




    Embora estejam relacionados à proteção de informações, segredo de justiça e sigilo de documentos possuem diferenças significativas. A abrangência do segredo de justiça refere-se a todo o processo enquanto  o sigilo de documentos a determinados documentos específicos, determinado pelo julgador. Quanto ao impacto na publicidade, o segredo de justiça restringe o acesso ao processo como um todo, enquanto no sigilo o processo permanece público. Por conseguinte, o Judiciário dispõe desses mecanismos para garantir que nas demandas judiciais de saúde os dados sensíveis possam ser protegidos.




    Danilo Doneda (2021, p. 102) destaca que “a proteção de dados sensíveis, como informações de saúde, exige a adoção de medidas como o sigilo de documentos para garantir que a exposição desses dados não resulte em discriminação ou estigmatização”.




    A publicidade dos atos processuais é uma pedra angular do sistema jurídico brasileiro, mas não é um direito absoluto O segredo de justiça e o sigilo de documentos são ferramentas indispensáveis para equilibrar a publicidade processual com a proteção de direitos fundamentais. Sua aplicação deve ser criteriosa e fundamentada, garantindo que as restrições sejam proporcionais e adequadas aos fins pretendidos. A utilização desses institutos fortalece a confiança no sistema judicial, ao assegurar que os interesses das partes sejam resguardados de maneira justa e eficaz.




    1.1. Direito à intimidade nos processos judiciais




    O direito à intimidade e à privacidade são pilares da proteção da dignidade da pessoa humana, fundamento da República Federativa do Brasil (art. 1º, III, da Constituição Federal). Previsto no art. 5º, inciso X, da Constituição, o direito assegura que “são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”.




    Esses direitos representam uma evolução histórica na proteção do indivíduo frente ao Estado e a terceiros, sendo indispensáveis para o pleno exercício da cidadania.




    O direito à intimidade é um direito fundamental que protege as esferas mais pessoais e privadas dos indivíduos. Luís Roberto Barroso (2018, p. 245) defende que “a intimidade resguarda o indivíduo de exposições que poderiam comprometer sua dignidade, integridade psicológica e liberdade, sendo essencial para o desenvolvimento pessoal” (BARROSO, 2018, p. 82).




    De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet (2014, p. 92), o direito à inti midade se refere ao “espaço mais reservado do indivíduo, que abrange sua vida pessoal, familiar e outros aspectos que não se destinam à exposição pública”. Já o direito à privacidade é visto como um conceito mais amplo, englobando o controle do titular sobre a divulgação e o uso de informações pessoais.




    No contexto brasileiro, esses direitos devem ser harmonizados com outros princípios constitucionais, como a liberdade de expressão e o interesse público.




    Importante destacar que a proteção da intimidade e da privacidade transcende as fronteiras nacionais, sendo amplamente reconhecida em instrumentos internacionais de direitos humanos. A Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948), em seu art. 12, afirma que “ninguém será sujeito a interferências arbitrárias em sua vida privada, sua família, seu domicílio ou sua correspondência, nem a ataques à sua honra e reputação”.




    O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos (1966), em seu art. 17, reforça essa proteção ao estabelecer que “ninguém será objeto de ingerências arbitrárias ou ilegais em sua vida privada, família, domicílio ou correspondência, nem de ataques ilegais à sua honra e reputação”. Essas disposições consolidam a privacidade como direito fundamental no âmbito global.




    No contexto regional, a Convenção Americana sobre Direitos Humanos (1969), conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, garante no art. 11 que “toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade, assegurando a proteção contra interferências arbitrárias ou abusivas em sua vida privada”.




    Na era digital, a proteção da privacidade enfrenta desafios crescentes, especialmente diante do avanço das tecnologias de vigilância e do uso massivo de dados pessoais. O Relatório de Privacidade da Organização das Nações Unidas (ONU, 2018) destaca que a privacidade está ameaçada por práticas de coleta e monitoramento de informações que violam a dignidade humana.




    Bruno Bioni e Renato Leite Monteiro (2020, p. 85) argumentam que “na era digital, a proteção da privacidade exige um equilíbrio entre a inovação tecnológica e o respeito aos direitos fundamentais, com foco na transparência e no controle do titular sobre seus dados pessoais”.




    O direito à intimidade e à privacidade, previstos na Constituição  Federal e em diplomas internacionais, são garantias essenciais para a proteção da dignidade humana e para o pleno exercício da liberdade individual. Na sociedade contemporânea, sua aplicação exige atenção redobrada às novas tecnologias e ao impacto do uso de dados pessoais, reforçando a necessidade de um ordenamento jurídico alinhado aos desafios da era digital.




    Vale ressaltar que esse direito fundamental precisa estar protegido também no âmbito processual, quando as pessoas exercem o direito constitucional de ação.




    Com a implementação de sistemas como o Processo Judicial Eletrônico (PJe), regulamentado pela Lei nº 11.419/2006, o acesso a documentos processuais tornou-se amplamente facilitado. Embora esse avanço tenha promovido eficiência e transparência, também expôs informações sensíveis de maneira mais acessível.




    A digitalização dos processos judiciais criou um cenário em que dados pessoais e sensíveis estão mais expostos, aumentando o risco de violações à privacidade.




    No processo eletrônico, documentos como laudos médicos, dados financeiros e informações familiares estão disponíveis em plataformas acessíveis, o que pode facilitar o acesso indevido. Para Ingo Wolfgang Sarlet (2014, p. 92), “o direito à intimidade protege o indivíduo contra qualquer ingerência indevida em sua vida privada, sendo um espaço de resguardo necessário à dignidade”. Contudo, a natureza aberta dos processos judiciais eletrônicos desafia essa proteção.




    Conforme destaca Fredie Didier Jr. (2020, p. 120), “a publicidade processual no ambiente eletrônico precisa ser balanceada com medidas que protejam a intimidade e a privacidade das partes, especialmente em litígios envolvendo informações sensíveis”. Laudos médicos anexados a processos de saúde, por exemplo, podem ser facilmente acessados e utilizados para fins discriminatórios.




    Além disso, Bruno Bioni e Renato Leite Monteiro (2020, p. 135) afirmam que “a era digital aumentou a vulnerabilidade de dados pessoais no âmbito judicial, tornando urgente a adoção de medidas que limitem o acesso indiscriminado às informações contidas nos autos”.




    Conforme leciona Ingo Wolfgang Sarlet, “o direito à intimidade possui um caráter multifacetado, abrangendo não apenas o controle sobre a divulgação de informações pessoais, mas também a proteção  contra o uso desautorizado de tais dados” (SARLET, 2014, p. 212).




    De acordo com Danilo Doneda (DONEDA, 2021, p. 102), “o processo eletrônico deve ser um ambiente seguro para os titulares de dados, onde a exposição de informações sensíveis esteja restrita a critérios de necessidade e proporcionalidade”. A anonimização e o uso de criptografia são algumas das medidas recomendadas pela LGPD para mitigar riscos.




    Jurisprudências recentes também apontam para a necessidade de proteção da intimidade no processo eletrônico. No julgamento do RE 601.314/SP, o Supremo Tribunal Federal destacou que a publicidade processual deve ser restringida quando informações sensíveis possam comprometer a dignidade das partes envolvidas.




    A decisão reitera que a ponderação entre publicidade e intimidade é essencial para evitar a exposição desnecessária das partes, mormente quando se trata de dados sensíveis, não podendo o exercício do direito de ação acarretar violação a outros direitos assegurados pela Constituição Federal.




    1.2. A ponderação entre publicidade e intimidade




    A ponderação entre esses direitos constitucionais exige uma análise criteriosa das circunstâncias de cada caso, com base na teoria dos princípios desenvolvida por autores como Robert Alexy e aplicada ao contexto brasileiro por doutrinadores como Luís Roberto Barroso. A colisão entre os direitos à publicidade e à intimidade requer uma análise ponderada, conforme a teoria da proporcionalidade desenvolvida por Robert Alexy. Segundo essa teoria, deve-se avaliar, primeiramente, a adequação, se o segredo de justiça é adequado para proteger o direito à intimidade; a necessidade, se não há outro meio menos gravoso para proteger o direito em questão e a proporcionalidade em sentido estrito, no sentido de avaliar se o benefício de proteger a intimidade supera o prejuízo causado pela restrição da publicidade.




    Parte inferior do formulário




    Segundo Marinoni e Arenhart “a publicidade não deve servir de pretexto para a violação de direitos fundamentais, e o juiz deve atuar para proteger informações sensíveis sempre que o interesse da privacidade prevalecer” (MARINONI; ARENHART, 2017, p. 68). Esse en tendimento é corroborado pela doutrina que ressalta a importância de critérios rigorosos para a publicidade de dados sensíveis, especialmente em litígios familiares e de saúde.




    Nesse contexto, a ponderação de direitos fundamentais é a chave para alcançar um equilíbrio adequado, promovendo a justiça e a segurança jurídica.




    2. A proteção de dados sensíveis de saúde na Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD)




    A proteção de dados pessoais no Brasil alcançou um novo patamar com a entrada em vigor da Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD), Lei nº 13.709/2018.




    A LGPD define dados sensíveis no artigo 5º, inciso II, como aqueles que revelam “origem racial ou étnica, convicção religiosa, opinião política, filiação a sindicato ou a organização de caráter religioso, filosófico ou político, dado referente à saúde ou à vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural” (BRASIL, 2018).




    Essa classificação é especialmente importante, pois esses dados são considerados mais suscetíveis a causar danos ao titular caso sejam tratados de maneira inadequada. A proteção desse tipo de informação visa evitar violações à privacidade e à intimidade, prevenindo práticas discriminatórias ou estigmatizantes.




    Os dados de saúde recebem tratamento rigoroso pela LGPD, justamente por serem considerados sensíveis e capazes de causar prejuízos significativos ao titular se expostos indevidamente. A lei define que o tratamento de dados de saúde deve respeitar critérios específicos e pode ocorrer somente em situações previstas, como com o consentimento do titular ou em casos de proteção da vida e da saúde, sempre em ambiente controlado e seguro.




    Para Bruno Bioni e Renato Leite Monteiro, a categoria de dados sensíveis foi introduzida como uma camada adicional de proteção aos titulares, reconhecendo a vulnerabilidade especial desses dados e sua capacidade de impactar a vida do indivíduo de forma decisiva (BIONI; MONTEIRO, 2020, p. 125). Bioni destaca ainda que o dado de saúde pode revelar informações sobre doenças, condições genéticas ou psicológicas, e, portanto, tem grande potencial para interferir na vida  social e profissional do titular.




    Por isso, muito importante é a classificação dos dados de saúde como sensíveis, apontando-se para a necessidade de uma regulamentação rigorosa. Conforme leciona Patrícia Peck, “o tratamento de dados de saúde exige cuidados especiais, pois são informações que podem afetar diretamente a dignidade e a privacidade dos titulares, necessitando de uma estrutura segura para evitar violações” (PECK, 2019, p. 142). Peck destaca que os dados de saúde, por sua natureza, devem ser tratados com maior rigor devido ao risco de discriminação e estigmatização.




    Danilo Doneda, aponta que a inclusão dos dados de saúde como categoria sensível reflete uma preocupação global com a proteção dessas informações, visto que vazamentos ou tratamentos indevidos podem afetar profundamente a dignidade, o direito à privacidade e à igualdade dos indivíduos (DONEDA, 2021, p. 102). Ele enfatiza que, especialmente no contexto judicial, a proteção dos dados de saúde é essencial para garantir que os titulares não sofram consequências decorrentes da exposição de informações sobre sua saúde, como diagnósticos de doenças crônicas ou tratamentos psiquiátricos.




    A LGPD permite o tratamento de dados de saúde em algumas situações específicas, como com o consentimento expresso do titular ou para cumprimento de obrigações legais. Contudo, o uso deve sempre ser restrito ao mínimo necessário para alcançar a finalidade legítima do tratamento. Além disso, a lei exige que organizações e profissionais da saúde implementem medidas de segurança para proteger esses dados contra acessos não autorizados, vazamentos ou outras formas de exposição e o Poder Judiciário não pode ficar alheio a esse dever.




    Como reforça Renato Opice Blum, “os dados de saúde exigem não apenas a adoção de bases legais apropriadas, mas também medidas técnicas e administrativas que assegurem sua confidencialidade e integridade, em consonância com o princípio da minimização” (BLUM, 2020, p. 219). Essa interpretação enfatiza que o tratamento de dados de saúde precisa seguir diretrizes que minimizem os riscos de exposição, especialmente em um cenário onde a proteção da privacidade é fundamental para assegurar a dignidade do titular.




    A classificação dos dados de saúde como dados sensíveis pela LGPD é uma medida essencial para garantir a proteção da privacidade e da dignidade dos titulares. Os dados de saúde, por sua natureza, requerem  tratamento diferenciado, sob bases legais específicas e com segurança robusta, para que o titular não seja exposto à discriminação ou à estigmatização. A proteção de dados de saúde é fundamental para prevenir abusos e garantir o pleno exercício dos direitos individuais, mantendo o respeito à intimidade, privacidade e autonomia dos titulares.




    A proteção de dados sensíveis, em especial os relacionados à saúde, tem sido objeto de atenção global devido ao impacto significativo que seu uso indevido pode gerar, tanto no aspecto pessoal quanto social. No Brasil, a Lei Geral de Proteção de Dados (Lei nº 13.709/2018, LGPD) define princípios e regras específicas para o tratamento de dados sensíveis, alinhando-se parcialmente às diretrizes do Regulamento Geral de Proteção de Dados (GDPR) da União Europeia.




    A relevância do tema é amplificada no setor de saúde devido à sensibilidade das informações envolvidas, o que requer cuidados adicionais para garantir privacidade, confidencialidade e segurança.




    Além disso, a Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD) determina, no art. 11, que dados sensíveis, como informações de saúde, só podem ser tratados mediante consentimento expresso ou em situações excepcionais previstas em lei. Ainda assim, a aplicação prática dessa proteção enfrenta desafios, especialmente quando ocorre o vazamento de informações em sistemas judiciais ou plataformas digitais.




    O Regulamento Geral de Proteção de Dados (GDPR), em vigor desde 2018, apresenta um dos mais avançados marcos regulatórios para a proteção de dados pessoais. O regulamento define dados relacionados à saúde como categorias especiais, sujeitas a requisitos mais rigorosos para coleta, armazenamento e compartilhamento (art. 9º do GDPR).




    De acordo com Kuner (2020, p.112), o GDPR estabelece a proteção de dados pessoais como um direito fundamental, reforçando princípios como transparência, minimização de dados e accountability. Esses princípios têm como objetivo garantir um equilíbrio entre inovação e privacidade.




    Outro ponto destacado por Bygrave (2021, p. 85) é a ênfase do GDPR no consentimento informado e na necessidade de avaliações de impacto sobre proteção de dados (DPIAs) para mitigar os riscos associados ao tratamento de dados sensíveis.




    Embora a LGPD tenha se inspirado no GDPR, existem diferenças significativas entre as legislações. Enquanto o GDPR possui um alcan ce mais amplo e prevê sanções rigorosas, a LGPD adota uma abordagem mais flexível, considerando as peculiaridades do cenário brasileiro.




    Vianna (2022, p. 145) argumenta que a LGPD ainda enfrenta desafios em termos de fiscalização e implementação prática. Por outro lado, o GDPR já se consolidou como referência global, mas ainda é criticado por sua complexidade e pelo alto custo de conformidade, conforme apontado por Gonzalez-Fuster (2019, p. 74).




    Segundo Doneda (2021, p. 102), a LGPD apresenta uma abordagem equilibrada, buscando assegurar a proteção do titular sem inviabilizar o uso responsável dos dados para fins científicos, tecnológicos e econômicos. A legislação brasileira também enfatiza a necessidade de anonimização como mecanismo de mitigação de riscos.




    Além disso, Fachin (2020, p. 85) destaca a importância da proporcionalidade e da finalidade no tratamento de dados sensíveis, especialmente no âmbito da saúde, onde o risco de discriminação é elevado.




    A proteção de dados sensíveis no setor de saúde é essencial para a garantia de direitos fundamentais, como a privacidade e a dignidade. O fortalecimento das autoridades nacionais de proteção de dados, o investimento em capacitação e a promoção da cultura de privacidade são medidas fundamentais para a efetividade das legislações.




    3. A proteção de dados de saúde contra a discriminação




    A exposição de dados sensíveis de saúde por meio de acesso aos processos judiciais pode gerar consequências graves e ensejar a responsabilidade civil por ofensa à intimidade e à privacidade, bem como violação da lei de proteção de dados.




    A necessidade de proteger dados de saúde para que não gere discriminação é tema tão importante que a Unesco o escolheu como tema do dia mundial da bioética, celebrado em 19 de outubro. Essa data visa promover reflexões e ações sobre a importância da bioética para garantir um cuidado igualitário e respeitoso, bem como para reforçar os direitos humanos no campo da saúde. A bioética, disciplina que analisa questões éticas, jurídicas e sociais associadas à saúde e ao avanço das ciências biomédicas, busca orientar práticas que respeitem a dignidade humana, a liberdade e a justiça, assegurando que o cuidado em saúde não se limite ao conhecimento técnico, mas seja pautado por valores  éticos e inclusivos. Em 2024, o tema escolhido para reflexão é não estigmatização e não discriminação por razões de saúde.




    Embora muitas vezes não se perceba, a discriminação em razão de condições de saúde tem impacto devastador na vida das pessoas e pode ocorrer de várias formas e em diversas esferas. Como exemplo podem ser citados condições de saúde específicas, como câncer, HIV ou doenças mentais, obesidade, condições de gênero, idade, orientação sexual, entre outros aspectos. Configura-se desde o atendimento clínico até o momento de celebração de contratos de seguro de vida e planos de saúde.




    Pessoas com condições crônicas ou debilitantes, como doenças autoimunes, ou que enfrentam problemas de saúde mental, muitas vezes são estigmatizadas, tendo seu direito a um tratamento justo e digno ameaçado. Além disso, o etarismo — preconceito contra pessoas idosas — é um tipo de discriminação que afeta significativamente o acesso e a qualidade dos serviços de saúde para essa população.




    No caso da obesidade, pacientes frequentemente enfrentam julgamentos preconceituosos em ambientes de saúde, que associam a condição exclusivamente a hábitos inadequados ou falta de cuidado pessoal, o que pode levar a diagnósticos incompletos, atendimento apressado e, em algumas situações, até à recusa de tratamentos adequados. Esses pacientes, muitas vezes, não recebem uma avaliação ampla, desconsiderando fatores genéticos e metabólicos, e são sujeitos a discriminação que impacta negativamente sua saúde física e emocional.




    Já as vítimas de violência doméstica enfrentam desafios específicos, incluindo o receio de expor a situação a profissionais de saúde por medo de estigmatização e julgamentos, além de, em alguns casos, serem vistas de maneira reducionista como “pacientes problemáticas” em vez de indivíduos necessitados de apoio integral. A discriminação nesses casos reforça barreiras ao acesso a tratamentos adequados e ao suporte emocional, sendo necessário um enfoque bioético e inclusivo que respeite e acolha essas condições com sensibilidade e sem julgamentos.




    Vale destacar que pacientes podem enfrentar exclusões ou restrições nas coberturas oferecidas por seguros ou enfrentar dificuldades de empregabilidade em razão de condições de saúde que constam em seus históricos médicos.




    A proteção jurídica contra a discriminação em saúde é essencial e  conta com suporte em diversas leis e regulamentações. A Constituição Federal de 1988, em seu artigo 196, estabelece que “a saúde é direito de todos e dever do Estado”, assegurando que cada pessoa tenha acesso a serviços de saúde sem discriminação.




    No contexto do trabalho, a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) e o Código de Defesa do Consumidor estabelecem normas para que doenças não sirvam de motivo para demissões discriminatórias ou recusa de acesso a bens e serviços, como seguros e financiamentos. A norma trabalhista assegura que práticas discriminatórias, incluindo aquelas motivadas por condições de saúde, são proibidas no ambiente de trabalho. Conforme Bioni e Monteiro (2020, p. 135), “dados de saúde expostos podem levar ao desemprego ou à dificuldade de obter novas oportunidades profissionais, pois empregadores podem ver nessas condições um risco ou um custo adicional”. Casos de exposição de diagnósticos como HIV, câncer ou transtornos mentais têm demonstrado como o preconceito pode afetar negativamente a trajetória profissional dos indivíduos.




    Já no setor de planos de saúde, a Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS) regulamenta a não discriminação nas coberturas oferecidas pelas operadoras, impedindo restrições de acesso aos serviços de saúde com base em condições pré-existentes ou características pessoais.




    Para fortalecer o combate à discriminação e garantir o sigilo sobre condições de saúde específicas, o Brasil possui leis fundamentais voltadas à proteção de pessoas vivendo com algumas doenças como AIDS, hanseníase, tuberculose, assim como para a proteção e inclusão de pessoas com doenças mentais, incluindo autismo, e outras condições de saúde.




    A Lei n.º 12.984/2014, conhecida como Lei Antidiscriminação para Pessoas com HIV, tipifica como crime discriminar pessoas portadoras de HIV e/ou AIDS, em diferentes contextos, incluindo o trabalho, a educação e o acesso aos serviços de saúde. De acordo com essa legislação, práticas como negar emprego, segregar ou excluir pessoas com HIV constituem infrações penais, podendo levar a penalidades. Essa lei visa garantir que pessoas soropositivas tenham seus direitos respeitados sem sofrerem discriminação ou exclusão.




    Além disso, a Portaria n.º 1.823/2012 do Ministério da Saúde institui a Política Nacional de Saúde Integral para as Pessoas com HIV/ AIDS, assegurando sigilo absoluto sobre o diagnóstico em todos os serviços de saúde e no ambiente de trabalho. A confidencialidade dos dados de saúde é reforçada pela Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD), que considera informações de saúde como dados sensíveis, estabelecendo o direito ao sigilo e à privacidade.




    Para pessoas com transtornos mentais, a Lei n.º 10.216/2001, conhecida como a Lei da Reforma Psiquiátrica, estabelece os direitos dessas pessoas, incluindo o direito ao tratamento humanizado, ao convívio familiar e a não discriminação. Essa lei ainda orienta para a proteção e reintegração social de pessoas com doenças mentais, promovendo a dignidade e combatendo o estigma associado a esses transtornos. Sarlet (2014, p. 92) destaca que “a privacidade é essencial para o desenvolvimento da personalidade e das relações humanas, sendo a exposição indevida de informações sensíveis uma ameaça direta à harmonia familiar”. Situações como essas podem criar barreiras emocionais e sociais dentro do núcleo familiar, gerando estigma e isolamento.




    A Lei n.º 12.764/2012, chamada de Lei Berenice Piana, institui a Política Nacional de Proteção dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista (TEA). Esta lei garante o acesso igualitário à saúde, educação, trabalho e outras áreas, considerando que pessoas com autismo têm o direito a um atendimento livre de discriminação e com a devida adequação às suas necessidades. A Lei n.º 13.146/2015, o Estatuto da Pessoa com Deficiência, também se aplica, assegurando direitos fundamentais e combatendo práticas discriminatórias no atendimento em saúde.




    A proteção à saúde de vítimas de violência doméstica é reforçada pela Lei n.º 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha. Esta legislação não só estabelece medidas para proteger mulheres contra a violência doméstica e familiar, mas também assegura atendimento integral à saúde dessas vítimas, incluindo apoio psicológico e físico em redes de atendimento específicas. A lei promove uma abordagem multidisciplinar para que as vítimas recebam o cuidado necessário, inclusive com prioridade em serviços de saúde e assistência social, visando garantir que o impacto da violência seja tratado de forma abrangente.




    Já em relação à proteção contra a gordofobia, a Lei n.º 14.457/2022, conhecida como Lei de Combate à Gordofobia, estabelece diretrizes para o combate à discriminação de pessoas obesas, tanto em ambientes  de saúde quanto em outros contextos sociais e profissionais. A lei visa assegurar que pessoas com obesidade sejam tratadas sem preconceitos, recebendo o atendimento de saúde adequado e livre de julgamentos. Essa proteção combate a estigmatização e garante que o diagnóstico e o tratamento em saúde sejam realizados com respeito, considerando as necessidades individuais e sem discriminação associada à condição física.




    Em relação ao gênero, vale citar a Política Nacional de Saúde Integral da População LGBT, instituída pela Portaria n.º 2.836/2011 do Ministério da Saúde, que estabelece diretrizes para garantir o acesso integral e humanizado da população LGBT, incluindo pessoas trans, no Sistema Único de Saúde (SUS). Ela orienta que o atendimento respeite a identidade de gênero, reconhecendo o nome social e promovendo um acolhimento que considere as necessidades específicas de saúde dessa população. Além disso, desde 2008, o SUS oferece serviços especializados para a população trans, incluindo acompanhamento psicológico, tratamento hormonal e cirurgias de redesignação sexual. Esses serviços estão regulamentados pela Portaria n.º 2.803/2013, que garante o direito a procedimentos de transição de gênero para aqueles que desejarem, em centros de referência com equipes multidisciplinares que incluem psicólogos, endocrinologistas, entre outros profissionais.




    A Lei n.º 9.656/1998, que regula os planos de saúde, foi modificada ao longo dos anos para proibir a exclusão de cobertura para condições pré-existentes e para assegurar que condições como câncer e outras condições graves recebam a devida cobertura. A Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS) fiscaliza o cumprimento das normas para garantir a não discriminação dos beneficiários.
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