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    Aos profissionais de saúde, independentemente da sua especialidade que, desde 2020, perderam suas vidas no combate à COVID-19, e àqueles que continuam nesta batalha, sem previsão de terminar.
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    APRESENTAÇÃO




    As atividades na área de saúde são relevantes para o mundo jurídico.1 Atualmente, o interesse pelo tratamento em relação à imagem, à autoestima, à juventude, à sensação de uma beleza estética tem levado tais profissionais a buscar cada vez mais esses recursos a partir do avanço tecnológico possibilitado pela indústria farmacêutica,2 em que o paciente agora também passou a ser chamado de cliente ou paciente estético.3




    Dentre essas atividades, encontra-se a dermatologia estética ou cosmiatria. Segundo a Sociedade Brasileira de Dermatologia (SBD), “cosmiatria é a área da dermatologia dedicada ao tratamento e prevenção de alterações estéticas da pele. É a ciência médica que estuda e trata a beleza humana de maneira embasada, responsável e ética”.4 A cosmiatria realiza procedimentos e tratamentos que tenham como finalidade a manutenção da beleza e a melhora da aparência da pele e seus anexos, entre eles a aplicação de toxina botulínica, os preenchimentos faciais, os peelings químicos, entre outros métodos.5




    Nesse contexto, médicos e outros profissionais de saúde6 passaram a exercer a cosmiatria, sendo referendados por seus respectivos conselhos profissionais através de diversas resoluções. Diversos conflitos resultaram dessas normas, provocados principalmente por ações judiciais da classe médica. O principal argumento dos médicos foi o risco à saúde pública, uma vez que, segundo eles, esses procedimentos são atividade privativa de médico. Para os outros profissionais, trata-se de tentativa dos médicos em garantir uma reserva de mercado e através de uma aplicação equivocada da interpretação da Lei do Ato Médico (LAM).




    Não havendo consenso entre os diversos conselhos profissionais, e na falta de um órgão específico para coordenar esse espaço regulatório, a questão foi judicializada. Tem-se, portanto, um problema resultante da autorregulação dos conselhos profissionais7 que, tendo natureza de autarquias públicas federais, embora não pertencentes à administração pública centralizada, emitem normas de caráter público, mas também com interesses corporativos da classe profissional de cada conselho. O autogoverno dos conselhos profissionais dificulta a coordenação regulatória dessa atividade econômica, que neste momento tem sido exercida quase que exclusivamente pelo Poder Judiciário, a partir de ações judiciais promovidas pelos próprios conselhos profissionais de saúde.8




    Embora o Judiciário não seja um órgão regulador típico, é a ele que os conselhos (que não dispõem de um ente coordenador legal e hierarquicamente constituído) têm recorrido para garantir o que têm chamado de limite da regulação setorial, e os critérios utilizados para decidir: legalidade,9 urgência10 e existência de externalidades,11 cuja atuação, aparentemente, encontra dificuldades próprias de um órgão que não tem natureza regulatória típica. As decisões do Judiciário, embora possam ser corretas do ponto de vista do controle regulatório, do ponto de vista de coordenação regulatória podem trazer riscos à atividade socioeconômica ora estudada e à saúde pública, uma vez que uma decisão pode criar restrições e limitações ao exercício da profissão, à coibição de monopólios e, também, riscos às políticas públicas na área da saúde. Tendo em vista a natureza predominantemente pública dos conselhos profissionais de saúde e seus interesses aparentemente privados quando regulamentam os limites da atuação das profissões, as normas emitidas precisam de alguma contenção, pois sendo a saúde uma atividade de interesse público e a profissão um direito constitucional garantido, não poderiam entes autorregulados gerar normas que resultem em efeitos sobre terceiros, sem amparo legal.




    A presente pesquisa12 se propõe a analisar os efeitos da inexistência de coordenação regulatória no exercício da cosmiatria atualmente regulada pelos diversos conselhos profissionais da área da saúde. Primeiramente, a partir da relação entre os conselhos profissionais e em que medida os procedimentos causam conflitos. Em segundo lugar, apontando em que medida tais dissensões implicam a atuação do Judiciário como órgão suprarregulador frente à judicialização das resoluções produzidas pelos conselhos profissionais da área da saúde. E, finalmente, a partir da análise da natureza dos conselhos profissionais de saúde e seus interesses, e de como a autorregulação pode ser utilizada como instrumento de utilização do Judiciário para garantir interesses privados por meio do direito público, justificando coordenação regulatória para evitar abusos.




    No primeiro capítulo, serão abordados alguns conceitos e práticas da cosmiatria, a Lei do Ato Médico e a discussão doutrinária sobre conceitos da teoria da regulação e sobre a natureza jurídica dos conselhos profissionais, que são dotados de autorregulação, porém, como será demonstrado nessa pesquisa, possuindo natureza ora pública ora privada, ou seja, híbrida, conforme os interesses envolvidos. No segundo capítulo, abrir-se-á a discussão sobre os conflitos regulatórios surgidos a partir do overlap resultante da autorregulação dos conselhos, os quais produzem diversas resoluções paralelas, a legislação aplicável e de que forma conselhos profissionais de saúde têm regulado a atividade da cosmiatria. Em seguida, no terceiro capítulo, será descrita e analisada a atuação do Judiciário enquanto órgão suprarregulador dos conflitos regulatórios descritos, os principais critérios que adota nos julgamentos, e os resultados práticos, a partir da experiência da regulatória imprópria exercida pelo Judiciário. Finalmente, no capítulo quatro será enfrentado o problema da natureza híbrida dos conselhos profissionais que leva a conflitos normativos por causa dos interesses privados dessas autarquias, justificando a existência de coordenação regulatória diante dos interesses públicos envolvidos na atividade da cosmiatria para além da experiência do controle pelo Judiciário.




    A relevância da pesquisa repousa na abordagem regulatória dada à relação entre direito e medicina quando aplicada à saúde enquanto uma atividade econômica. A bibliografia sobre esta relação jurídica no âmbito da regulação ainda é escassa,13 especialmente no que concerne à cosmiatria. Assim, o assunto apresentado nesta pesquisa procura contribuir e preencher essa lacuna acadêmica. Diante da relevância dos bens públicos em jogo – a saúde e a atividade econômica – aparentemente o espaço regulatório da produção normativa dos conselhos profissionais nesta atividade econômica necessita de atenção por parte da sociedade e do próprio Estado. Além disso, o exercício da coordenação regulatória pelo Judiciário, especialmente os critérios adotados, pode contribuir para avaliar a pertinência e os resultados no mundo real do controle judicial dos atos administrativos de tais conselhos, além de apontar para outros meios de coordenação.




    As fontes da pesquisa basearam-se na literatura e conceitos aplicáveis à coordenação regulatória como estratégia para solução de conflitos entre entes reguladores, e à aderência das decisões judiciais, além da literatura médica ligada à cosmiatria. As principais fontes primárias de pesquisa foram as leis e normas gerais (principalmente as resoluções) dos conselhos federais das profissões de saúde, e os julgados dos tribunais federais que têm sido chamados a decidir sobre os conflitos regulatórios nessa atividade econômica. A metodologia primordialmente se deteve a uma análise descritiva, com observação de casos concretos e revisão bibliográfica aplicada ao caso, sem a pretensão de apontar soluções definitivas




    




    

      

        1 WANDERLEY, Mayrinkellison Peres; CORREA, Raphael. A coordenação regulatória sobre procedimentos estéticos autorizados pelos conselhos profissionais da saúde: o papel do judiciário brasileiro. In: VI Simpósio Internacional de Direito CONSINTER, 2019, Barcelona. Conselho de Estudos Contemporâneos em Pós-Gradução. Revista Internacional CONSINTER de Direito, Ano V, n. IX, 2º sem. 2019. Porto: Juruá, p. 582.


      




      

        2 KEDE, Maria Paulina Villarejo; SABATOVICH, Oleg. Dermatologia estética. 3. ed. São Paulo: Atheneu, 2015, p. 11. Os médicos, por exemplo, não deixaram de atuar nas atividades mais conhecidas como a dor, a enfermidade, o mal-estar, mas agregaram a questões estéticas ao escopo de seu trabalho.


      




      

        3 MATEUS, Andréia; PALERMO, Eliandre. Cosmiatria e laser: prática no consultório médico. São Paulo: AC Farmacêutica, 2015, p. 9-13. Essa é uma expressão utilizada largamente pelas autoras para o paciente que busca o tratamento para fins exclusivamente estéticos.


      




      

        4 Disponível em: https://www.sbd.org.br/dermatologia/sobre-a-dermatologia/campos-de-atuacao, acessado em 16/02/2019.


      




      

        5 SMALL, Rebecca; HOANG, Dalano. Guia prático de procedimentos com preenchimentos cutâneos. Rio de Janeiro: Di Livros, 2013, p. 11-14.


      




      

        6 A Sociedade Brasileira de Dermatologia classifica aqueles que não têm diploma em Medicina de “não médicos”, expressão encontrada no linguajar corriqueiro da classe médica para se referir a outros profissionais da área da saúde que vêm atuando nos procedimentos estéticos. Disponível em: http://www.sbd.org.br/noticias/nota-de-esclarecimento-acido-hialurônico.


      




      

        7 LIMA JÚNIOR, João Manoel. Autorregulação: regime jurídico. Curitiba: Juruá, 2018, p. 156.


      




      

        8 A palavra “Judiciário” será gravada em letra maiúscula para representar o Poder Judiciário brasileiro em geral.


      




      

        9 As decisões judiciais normalmente têm levado em conta a comparação das resoluções dos conselhos com a Lei do Ato Médico e as leis que criaram as profissões regulamentadas.


      




      

        10 Em diversas decisões judiciais, as resoluções têm sido suspensas liminarmente, tendo como pressuposto o eminente risco de dano irreparável à saúde.


      




      

        11 O Judiciário, a partir de decisões dos seus tribunais regionais federais, tem optado por comparar se a atividade autorizada por regulação setorial atenta contra a reserva legal do exercício da medicina, afirmando que o cidadão não tem conhecimento suficiente das implicações de se submeter a um procedimento com um profissional não graduado em medicina, correndo risco de ser vítima de um erro de procedimento.


      




      

        12 Este livro é decorrência de uma pesquisa de alguns anos do Autor, que contou com a produção de alguns artigos que corroboração para a comprovação das hipóteses ora defendidas, culminando com a dissertação de Mestrado Dissertação apresentada à Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundação Getúlio Vargas para obtenção do grau do mestre, em 2021, sob o título “AUTORREGULAÇÃO E A COORDENAÇÃO REGULATÓRIA DA COSMIATRIA PELOS CONSELHOS DE FISCALIZAÇÃO PROFISSIONAIS DE SAÚDE”. Área de Concentração: Direito da Regulação. Linha de Pesquisa: Governança Regulatória, Instituições e Justiça. Orientador: Prof. Dr. Eduardo Ferreira Jordão. Coorientador: Prof. Dr. Leandro Molhano Ribeiro. Essas referências serão citadas em diversos trechos deste livro.


      




      

        13 Em geral, os livros e artigos sobre a relação entre direito e medicina tratam da responsabilidade civil do profissional da saúde, da responsabilidade criminal ou das defesas administrativas dos profissionais junto a seus respectivos conselhos e dos órgãos públicos de saúde.


      


    


  




  

    PREFÁCIO




    A coordenação regulatória ainda é tema pouco explorado na nossa doutrina jurídica e econômica. Trata-se da tentativa de organizar a atividade de diferentes instituições que exerçam competências coincidentes, total ou parcialmente. Fora do Brasil, a literatura respectiva inclui estudos voltados a entender porque essas sobreposições de competências ocorrem, suas vantagens e desvantagens, os diferentes mecanismos de solução de conflitos, entre outros.




    No programa de Mestrado e Doutorado em Direito da Regulação da FGV Direito Rio, o tema tem sido alvo de bastante atenção. É objeto de uma das minhas aulas no curso Teoria da Regulação. O objetivo é preparar os alunos para enfrentar um problema que deverá se tornar cada vez mais presente, em particular no conflito entre diferentes agências reguladoras.




    Alunos argutos, contudo, têm percebido que o instrumental da literatura sobre coordenação regulatória pode ser utilizado para examinar não apenas os conflitos entre agências reguladoras. Foi o que levou Mayrinkellison Peres Wanderley a produzir o livro que o leitor tem em mãos. Adaptação de sua dissertação de mestrado muito bem produzida e defendida, que tive a sorte e a honra de orientar, este livro trata da coordenação regulatória no âmbito da Cosmiatria.




    Wanderley observa que o desenvolvimento da atividade econômica relacionada a procedimentos estéticos logo provocou o interesse de diferentes conselhos de fiscalização de profissionais de saúde, autarquias que atuam em autorregulação, para normatizá-la. À falta de uma entidade suprarreguladora a arbitrar esses conflitos, tem cabido ao Poder Judiciário pronunciar-se sobre eles.




    Wanderley avalia os prós e contras dessa alternativa, com atenção específica a muitos casos do seu estudo jurisprudencial, além de arriscar-se a propor alguns caminhos de aprimoramento do sistema atual.




    Tema novo, complexo, enfrentado com coragem e criatividade: eis aí algo que só um aluno tão dedicado e competente como o Wanderley pode realizar com proveito. O leitor poderá tirar a prova nas próximas páginas.




    Rio de Janeiro, 30 de janeiro de 2023




    Eduardo Jordão




    Professor da FGV Direito Rio


  




  

    CAPÍTULO I A REGULAÇÃO DA ATIVIDADE DA COSMIATRIA




    Os médicos exerceram o monopólio no tratamento de saúde dos pacientes para fins tanto terapêuticos quanto estéticos durante séculos, e a preocupação com a estética humana, especialmente com a pele,14 é um fenômeno milenar.15 Até recentemente, o médico era considerado imprescindível para exercer qualquer atividade que envolvesse diagnóstico, prescrição de medicamentos e introdução de fármacos no corpo humano.




    A partir dos avanços da cosmetologia16 e da própria dermatologia,17 criou-se uma subdivisão relativamente nova que passou a se chamar de cosmiatria ou dermatologia estética. De acordo a SBD,18 a dermatologia pode ser subdividida em clínica e preventiva, oncológica, cirúrgica e a cosmiátrica, sendo esta, segundo a SBD, exclusivamente, uma área da medicina em que os procedimentos médicos são privativos a médicos e seu objetivo é a manutenção da beleza e aparência.19




    Partindo dessa premissa da organização médica, nasce um conflito regulatório decorrente da existência aparente de dois grandes atores atuando nesse espaço regulatório: médicos (CFM) e não-médicos (todos os outros conselhos profissionais de saúde) e disso decorre todo o conflito que envolve os diversos conselhos profissionais da saúde que se autodefinem como competentes para regular a cosmiatria.




    1.1 A REGULAÇÃO DA COSMIATRIA NO BRASIL




    Como uma atividade econômica, esse mercado é regulado20 pelos conselhos de fiscalização profissionais das ciências da saúde, bem como por legislação que determina os parâmetros de atuação de cada um desses profissionais. Ao ser observada a popularização desses serviços, os profissionais da saúde das diversas especialidades defenderam para si a prerrogativa de, pari passu com os médicos, realizarem procedimentos estéticos, uma vez que tal ramo se demonstrou promissor.21 Neste contexto, não apenas o Conselho Federal de Medicina (CFM), por meio de suas sociedades de especialidades,22 mas também conselhos profissionais,23 como o de Odontologia (CFO), Farmácia (CFF), Fisioterapia (COFFITO), Enfermagem (COFEN) e Biomedicina (CFBM) e outras associações de profissões não-regulamentadas, como as de acupuntura,24 passaram a regular a atividade, autorizando seus filiados a exercerem a dermatologia estética, gerando uma visível overlap na regulação desse nicho econômico.




    Na falta de um órgão hierarquicamente superior a tais conselhos, tem sido o Judiciário o ente público a “coordenar” os conflitos regulatórios decorrentes das resoluções desses conselhos, por meio das diversas ações judiciais distribuídas pelos tribunais regionais federais, principalmente, mas não exclusivamente, na 1ª e 5ª Regiões da Justiça Federal.25 O ajuizamento de ações judiciais tem se dado especialmente pela interpretação dada à Lei do Ato Médico – Lei 12.842/2013 (LAM),26 que disciplina o exercício da medicina no Brasil, bem como pela Mensagem de Veto que acompanhou sua sanção,27 que excluiu determinadas partes do texto legal, contribuindo para o conflito regulatório.




    1.1.1 PRINCIPAIS PROCEDIMENTOS EM COSMIATRIA




    Para que se possa compreender esse mercado, é necessário tecer alguns comentários sobre essa atividade econômica específica. Os procedimentos estéticos da face têm peculiaridades e semelhanças com quaisquer outros atos médicos.28 São várias29 as técnicas utilizadas na cosmiatria.30 Sua correta utilização pode trazer benefícios para o paciente, mas também efeitos colaterais deletérios, se não forem corretamente administrados. E é exatamente nesse contexto que se discute se eles seriam ou não privativos de médicos, uma vez que sua administração exigiria um mínimo de reserva legal. Em geral, os procedimentos estéticos mais utilizados pelos profissionais de saúde são os esfoliativos, os peelings químicos, de luz e calor e os de injeção.




    Os procedimentos esfoliativos são aqueles realizados na parte mais superficial da pele, por meio de técnicas como peelings físicos, químicos e microdermoabrasão. Consiste normalmente em aplicar sobre a pele uma quantidade de microcristais de compostos quimicamente inertes, com ou sem equipamentos que possibilitam regular os níveis de esfoliação sob pressão assistida.31 O elemento abrasivo é passado sobre a pele por esfoliação mecânica para produzir abrasões superficiais na superfície cutânea.32 Os procedimentos microdermoabrasivos são indicados não apenas para fins estéticos, que implicam associação com peelings químicos, mas também para fins terapêuticos inestéticos ou mesmo estéticos causados por eritema facial,33 acnes não inflamadas, hiperpigmentação, cicatrizes superficiais inestéticas pós-acne ou pós-cirúrgicas, rugas finas, estrias superficiais, entre outras.34




    Os tratamentos de peeling químico, também conhecidos como quimioesfoliação, quimiocirurgia ou dermopeeling, removem as camadas mais externas da pele de forma a melhorar a função global e a aparência da pele. O mecanismo de ação dos peelings químicos baseia-se nos princípios da cicatrização das feridas, pois os peelings promovem um dano intencional, programado e controlado nas camadas mais superficiais da pele,35 visando estimular um processo de regeneração da superfície cutânea, tendo como resultado uma melhora na textura e aparência da pele.36 Os produtos químicos, neste caso, provocam verdadeira reação na superfície da pele, por serem ácidos, mas sempre de forma controlada,37 chegando, em alguns casos, a penetrar na derme reticular.38 Neste caso, quando o peeling chega à derme reticular, ocorrem complicações inestéticas como cicatrizes. Isso é um efeito indesejado no peeling. Significa que ele aprofundou de tal forma que pode gerar uma lesão semelhante a uma cicatriz de queimadura; daí a necessidade de controle da técnica.




    Já as técnicas de luz e calor não são exclusivas da cosmiatria. O laser é utilizado largamente em cirurgias e tratamentos diversos na área médica. No entanto, como tratamento na dermatologia estética, seu campo de atuação vem crescendo nos últimos tempos. Além do laser, há ainda tratamentos físicos por aplicação de radiofrequência, de infravermelho, o uso do LED (Light Emitting Diodes), ultrassom e a criolipólise,39 todos utilizados para o rejuvenescimento da pele.




    Finalmente, há os procedimentos de injeção na pele, que interessam diretamente ao escopo desta pesquisa, sendo os mais importantes a toxina botulínica (botox)40 e os preenchedores cutâneos, especialmente o ácido hialurônico.41 Essas são substâncias utilizadas para atuar principalmente nos efeitos do envelhecimento facial, que está associado com a diminuição gradual da espessura da pele, a perda do volume facial e a perda da elasticidade ao longo do tempo. São indicados para tratamento de rugas e sulcos faciais, mas têm avançado para aplicações mais sofisticadas de escultura e contorno faciais, permitindo um rejuvenescimento facial. Sua utilização pode estar associada também a fins terapêuticos para a anatomia da face, a uniformização do sorriso, o preenchimento de sulcos provocados por lesões, para fins odontológicos e eliminação de cicatrizes de depressão. Seu uso é observado também para fins de tratamento da atrofia facial associada ao HIV.42 Podem ser aplicados em diferentes profundidades, representando um método moderadamente invasivo, pois pode adentrar até um nível mais profundo da pele.43 Nesses procedimentos, a aplicação das toxinas ou preenchedores é feita por infiltração,44 isto é, o líquido é injetado no músculo que se pretende paralisar ou alterar, envolvendo a inspeção da área, palpação, testes funcionais e documentação.45




    1.1.2 A LEI DO ATO MÉDICO E O MARCO LEGAL DA COSMIATRIA




    A Lei do Ato Médico dispôs sobre o exercício da medicina. No caso da cosmiatria, o principal artigo desta lei a ser enfrentado nesta pesquisa é o artigo 4º, especialmente o seu inciso III, embora uma interpretação sistemática do texto tenha de ser feita para sua melhor compreensão:46 São atividades privativas do médico: [...] III - indicação da execução e execução de procedimentos invasivos, sejam diagnósticos, terapêuticos ou estéticos, incluindo os acessos vasculares profundos, as biópsias e as endoscopias [grifos nossos].




    A expressão “procedimento invasivo”, a partir da interpretação literal do texto legal, pressupõe atividade que implique introduzir, perfurar, aplicar ou inserir qualquer instrumento, aparelho ou substância no corpo humano. A partir dessa leitura, pode-se chegar à conclusão apriorística de que a cosmiatria, uma atividade basicamente estética, uma vez que se refere à injeção (no sentido de injetar, introduzir, aplicar),47 seria atividade privativa do profissional médico e sua disciplina caberia exclusivamente a essa classe profissional, representada pelo CFM, com exclusão de todas as outras.




    À medida que o artigo 4º é interpretado de forma mais restritiva, isto é, como procedimento invasivo que “atinge órgãos internos”, por exemplo, mais ampla seria a gama de profissionais habilitados a exercer a cosmiatria que, em geral, não chega a camadas mais profundas da pele, o que autorizaria outros profissionais da saúde como biomédicos, cirurgiões-dentistas, farmacêuticos, etc., a atuarem nesse nicho de mercado. No entanto, como o CFM interpreta que qualquer introdução de fármacos ou instrumentos na pele como procedimento invasivo, surgem os conflitos com os outros conselhos profissionais que, em pé de igualdade em produzir norma regulatória autorizativa (resoluções), autorizam seus filiados a praticarem a cosmiatria.




    Por outro lado, como já dito anteriormente, o próprio texto legal sofreu vetos importantes, exatamente no artigo que previa a exclusividade médica em atividades invasivas, conforme será melhor tratado oportunamente. Neste caso, o CFM estaria interpretando o rol de procedimentos cosmiátricos e a permissão legal como ato exclusivamente médico, enquanto que as demais profissões estariam interpretando restritivamente o texto, isto é, indicando exatamente quais seriam os considerados primordialmente como procedimentos invasivos, liberando todos os outros para qualquer profissional da saúde habilitado, suavizando o alcance para atividades que não sejam tipicamente invasivas, como a intubação, a cirurgia, os exames invasivos e os acessos vasculares profundos, que foram textualmente previstos na norma.




    Ora, sendo a lei stricto sensu a norma por excelência com efeito erga omnes, restaria suficiente a LAM para definir e esclarecer o espoco de atuação da cosmiatria. Qualquer norma hierarquicamente inferior deveria apenas refletir ou regulamentar detalhes da própria lei, sem inovar nem permitir que se dê interpretação extensiva. Ocorre que é exatamente isso que vem acontecendo no espaço regulatório48 da cosmiatria. A dicção legal prevista na norma de indicação da execução e execução de procedimentos invasivos encontra diversas dificuldades práticas, pois, sendo um conceito indeterminado, permite diversas interpretações e exceções que autorizariam outros grupos profissionais a conceberem restritivamente a norma, assumindo a permissão legal para o exercício das atividades.




    Com tais conceitos, pode-se analisar como o CFM e as sociedades médicas passaram a interpretar a LAM enquanto norma reguladora da cosmiatria. Como todos os conselhos profissionais a serem estudados nesta pesquisa se julgam competentes, em tese, para regular sobre cosmiatria, a partir da interpretação de uma norma legal, temos a existência de um espaço regulatório de disputa e uma superposição de normas. Levando-se em conta que cada conselho regula a atividade sem aceitar a interferência de qualquer outro, praticamente a cosmiatria passou a ser uma atividade plural e comum a vários grupos. Mais do que isso, como não existe hierarquia entre os conselhos, nem órgão legalmente previsto para exercer metarregulação, ocorre overregulation. Assim, se o resultado pode ser externalidade (efeito social) ou concorrência desleal (efeito econômico), tem-se um ambiente em que há ausência de coordenação regulatória, decorrente, em parte, da autorregulação que caracteriza os conselhos profissionais ou de classe no Brasil.




    1.2 A COORDENAÇÃO REGULATÓRIA E A REGULAÇÃO DE ATIVIDADES ECONÔMICAS




    Regulação é um tema controverso. Diversos podem ser os conceitos dados a essa atividade estatal, seja na doutrina estrangeira seja na brasileira.49 A ideia de um Estado regulador é relativamente recente no Brasil. Especialmente após o processo de desestatização iniciado na década de 1990,50 a regulação decorre de um movimento que envolveu diversos fatores, entre os quais a reestruturação do Estado.51 Para alguns doutrinadores, numa evolução história, estaríamos diante do Estado regulador.52 A partir de então, a intervenção estatal direta seria verificada nas atividades típicas do Estado, mas também em outras atividades estritamente econômicas; no entanto, agora não mais para executar, mas supervisionar, disciplinar e regular setores da economia sensíveis, em que haja risco de colapso sistêmico.53




    Esse conceito mais restrito, defendido por Sérgio Guerra em suas diversas obras,54 salienta a importância de o Estado agir como um agente indireto da atividade econômica, atuando como um regulador, isto é, harmonizando os interesses, a fim de que o serviço ou atividade mantenha relativa equidistância entre todos os envolvidos e seus interesses: o Estado em si (regulador), os usuários (a sociedade ou bem jurídico protegido) e o agente econômico. Para o autor, a regulação estaria ligada, basicamente, à intervenção estatual para atividades que, por sua relevância, deveriam ser supervisionadas de forma mais intensa por conta do risco de efeitos desastrosos estruturais, como atividades econômicas ligadas à infraestrutura, mercado econômico, saúde suplementar, etc.




    Esse conceito de regulação, um tanto obtuso, porém, não é o único. Aliás, o conceito de regulação é um dos mais vastos no direito administrativo,55 comportando variáveis mais amplas ou mesmo divergentes. Floriano de Azevedo Marques Neto, por exemplo, entende que “a regulação é uma forma de ordenação da atividade econômica. Ordenação que não dispensa, mas tampouco se limita, ao caráter normativo”.56




    Regulação, assim, não se circunscreve apenas a atividades econômicas ligadas ao universo da infraestrutura ou como decorrência da necessidade do chamado Estado Regulador, num contexto macro, como já foi mencionado, tampouco se refere apenas a atividades econômicas propriamente ditas. O meio ambiente57 ou o trânsito,58 por exemplo, não são necessariamente atividades econômicas típicas, mas igualmente são reguladas ou regulamentadas por órgãos públicos. Há inclusive quem defenda que a regulação tenha por objeto atividades econômicas e sociais,59 estando nessas últimas compreendidas, por exemplo, a proteção subjetiva do consumidor, do meio-ambiente, da saúde pública, etc.




    Aliás, sequer regulação é uma atribuição exclusiva do Estado, como as posições mais restritas acima parecem assentir. Deste modo, a regulação comporta uma interpretação menos restrita, mais micro, fora das atividades econômicas-fins, como, por exemplo, a regulamentação dos pesos e medidas,60 das classificações indicativas nas programações audiovisuais,61 das técnicas de produção textual62 ou das atividades profissionais chamadas regulamentadas, como a advocacia, a engenharia, a contabilidade, a odontologia, a medicina, entre outras. Ao expedir normativas, sejam entes de natureza pública, privada ou híbrida, os órgãos reguladores (típicos ou não, sejam agências reguladoras ou não) criam regras que devem ser seguidas por seus destinatários, com efeitos sobre terceiros.63




    Assim, para fins desta pesquisa, “regulação” em cosmiatria (também utilizada aqui como regulamentação indistintamente) terá o sentido de expedição das normativas regulatórias dos conselhos profissionais de saúde que tenham relação com o disputado espaço regulatório no exercício profissional da cosmiatria e que exerça impacto sobre terceiros. Neste último caso, o efeito da norma regulatória se refere à alegada proteção do cidadão de externalidades, isto é, as consequências que uma atividade privada possa exercer sobre terceiros, como danos em geral, acidentes, prejuízos, sejam esses econômicos ou sociais, como a liberdade econômica e de profissão, exigindo-se, neste ponto, alguma coordenação regulatória.64




    Levando-se em conta que regulação também “designa um estado de equilíbrio e de regularidade no funcionamento de um sistema ou mecanismo e, também, aponta para o estabelecimento de regras (regulamentos) a serem observadas num determinado comportamento ou situação”,65 por um lado o Estado deve prezar pela produção de normas gerais, mas por outro, tanto quanto possível, deixar que o próprio mercado se autorregule.




    Como se verá mais adiante, a legalidade estrita, entendida aqui como a satisfação da Lei do Ato Médico como marco legal regulatório para o exercício de atividades médicas, parece ter sido desafiada diante do avanço tecnológico com a abertura de um novo mercado: a cosmiatria. Mais do que isso: como não se trata de regulação advinda de entes reguladores stricto sensu,66 as resoluções dos conselhos profissionais de saúde não encontram controle dentro da estrutura do Poder Executivo, cabendo ao Judiciário, neste caso, dirimir eventuais conflitos de competência regulatória desses entes ou encontrar novas saídas para se resolver tais conflitos.




    1.2.1 A COORDENAÇÃO REGULATÓRIA COMO INSTRUMENTO DE INTEGRAÇÃO NORMATIVA




    Quando diversos entes atuam na regulação de uma atividade, seja de forma direta ou indireta, os resultados podem ser variados. Por um lado, pode haver cooperação, fusão e aprendizado; por outro, há o risco concreto de superposição, disputa, atrofia ou paralisia da atividade regulatória.




    Neste sentido, sobreposição ou interseção de atividade regulatória não são incomuns. Por exemplo, embora não se trate de órgãos reguladores, há duas casas legislativas em nível federal: o Senado Federal e a Câmara dos Deputados, que compõem o Congresso Nacional. A União, os Estados e Municípios podem regulamentar sobre meio-ambiente por mandamento constitucional.67 Tanto a Polícia Federal quanto a Receita Federal podem investigar atividades suspeitas de agentes econômicos. No caso concreto de agências reguladoras, a Agência Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) e a Agência Nacional de Águas (ANA), entre outras, precisam cooperar no que tange à utilização das bacias hidrográficas, por exemplo.68 Dependendo da forma como os órgãos reguladores atuam, o resultado poderá ser positivo ou negativo. Em geral, regulação excessiva traz prejuízos porque cria insegurança jurídica, sejam elas produzidas através de normas ou standards.69 Por outro lado, pode trazer criatividade e autocontenção entre os diversos órgãos, numa rede de normas que permitem maior segurança na execução de um procedimento cosmiátrico, por exemplo, pela especialização.




    Uma das necessidades da coordenação regulatória é evitar que um número excessivo de entes regule uma mesma atividade sem o devido sincronismo. Quando isso não ocorre, o resultado pode ser um overlap, ou, sobreposição. Em geral, diversas agências exercem autoridade ou poder sobre os mesmos indivíduos, atividades ou targets, podendo gerar ineficiência, custos excessivos e desperdício.70




    Outro fator que corrobora com a importância de uma coordenação regulatória é a redundância (redundancy), como mais conhecido na doutrina, isto é, normas semelhantes em situações igualmente similares. É curioso que, neste caso, a existência de diversos reguladores emitindo normas sobre uma situação seja aparentemente ineficiente, uma vez que não haveria tal necessidade. Por outro lado, em determinados setores, a existência de mais de uma norma pode trazer mais segurança, sobretudo em temas sensíveis, como o da saúde pública, por exemplo. Chegou-se a afirmar que na administração pública, por exemplo, a redundância pode ser útil para prevenir ou corrigir erros.71




    Para resolver questões de over-regulation, ou regulação excessiva, busca-se coordenar os agentes de tal forma que os efeitos da regulação possam ser mais positivos, ou se extraia um resultado útil que justifique a existência dessa regulação.72 Na experiência norte-americana, por exemplo, Freeman e Rossi sugeriram algumas ferramentas para superação ou aproveitamento dos efeitos negativos do overlap ou redundancy através de coordenação regulatória, como consulta interagência, acordos entre as agências, tomada de decisões ou políticas conjuntas e gerenciamento externo da coordenação, as quais serão mais bem explicitadas no capítulo quarto.73 O objetivo dessas ferramentas é permitir que, num ambiente de regulação compartilhada, haja o mínimo de consenso e maximização de benefícios e a interação entre os diversos entes reguladores.




    Tecidas essas considerações, conclui-se que não é suficiente apenas regular ou “desregular”, mas também regular bem, num movimento conhecido como better regulation.74 Dependendo do desenho regulatório de determinado setor econômico, e da estrutura hierárquica do órgão público que regula o setor, pode-se ter diferentes formas de coordenação. No caso de estruturas mais centralizadas, é mais fácil se definir um órgão que exerça sua autoridade sobre as “camadas” mais inferiores dessa hierarquia. No entanto, em outras situações, como é o caso específico da cosmiatria, em que há diversos entes dotados de poder regulatório, as soluções precisariam ser mais criativas, pois se estaria diante de um desenho descentralizado de autoridade regulatória.75 De toda forma, é sempre um desafio para a regulação encontrar o melhor modelo para torna-la mais eficiente e eficaz, uma vez que, embora a atividade econômica esteja em mãos da iniciativa privada (em geral), a administração pública exerce papel determinante na supervisão ou coordenação dessa atividade, e alterar a estrutura do Estado é um processo lento e difícil, pois implica barreiras temporais como o devido processo legislativo e interesses políticos que impedem mudanças na velocidade que o mercado precisaria.76




    Seja qual for o modelo institucional (centralizado, descentralizado ou misto) da estrutura regulatória do Estado, algumas características são esperadas de um órgão que exerça coordenação regulatória no âmbito das atividades econômicas, entre as quais, legitimidade, conhecimento técnico e flexibilidade. Essas características são desejáveis por fatores intrínsecos e extrínsecos. Para exemplificar, tomamos o critério da legitimidade para aferição da atribuição para exercer coordenação regulatória: verifica-se que um órgão pode ter aparência de legitimidade para exercer coordenação regulatória em determinado setor econômico. A Agência Nacional do Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis (ANP) tem aparência extrínseca de legitimidade de que pode exercer coordenação regulatória no setor de biocombustíveis em geral. No entanto, pode não ser intrinsecamente o melhor órgão para coordenar a regulação da exploração de jazidas de rochas betuminosas e pirobetuminosas77 no que concerne aos efeitos nocivos de sua extração. Essa coordenação pode ser mais bem exercida pela Agência Nacional de Mineração (ANM) ou pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renováveis (IBAMA), ou ainda pelo Ministério do Meio Ambiente (MMA), embora possa e deva fazer parte de um grupo de trabalho para tratar do assunto.




    A partir do exemplo acima, pode-se entender que a legitimidade seria a capacidade institucional intrínseca e extrínseca que um órgão detém para exercer alguma autoridade, ainda que apenas de condução, sobre uma atividade econômica e, especialmente, sobre outros órgãos. Essa legitimidade normalmente é conferida por lei ou pela Constituição.78 O conhecimento técnico seria a condição intrínseca de deter informações, expertise, experiência e conhecimento do setor regulatório a ser coordenado, sem o qual é impossível dialogar com os atores econômicos e haveria uma acentuação da assimetria de informação.79 Finalmente, a flexibilidade seria a capacidade intrínseca de que é dotado o órgão coordenador para saber ponderar os diversos interesses envolvidos e ainda assim propor, recomendar ou efetivar decisões que não firam o ordenamento jurídico.80 Isto é, sem que haja capacidade de ouvir e transitar entre os diversos atores regulatórios, não é possível uma coordenação regulatória eficaz e com resultados positivos, diante da multiplicidade de interesses e “legitimidades” que muitos atores que são reguladores (como as diversas agências) detêm.




    A partir de todas as considerações acima, é preciso confessar que, seja nos exemplos brasileiros, seja no caso norte-americano, os textos tratam de agências reguladoras vinculadas ao poder público, com características de administração pública clássica, em que a lei ou as políticas podem exercer sobre elas influência tal que se lhes exija submeter-se às soluções apresentadas por Freeman e Rossi. No entanto, à medida que o regulador se afasta de uma hierarquia de subordinação jurídica ou política, a regulação passa a ser exercida por sujeitos semiautônomos, ou com características de direito privado, como ocorre com a metarregulação81 e autorregulação, que se aproximam mais do objeto desta pesquisa.




    1.2.2 O REGIME DE AUTORREGULAÇÃO DOS CONSELHOS PROFISSIONAIS DE SAÚDE




    Os conselhos profissionais das diversas áreas da saúde têm desempenhado isoladamente o papel de regulamentar a abrangência e os limites do exercício da cosmiatria.82 Essa liberdade de definir limites e extensões encontra fundamento no conceito de autorregulação,83 isto é, a própria instituição que produz a regulação é o alvo desta, confundindo-se num único ente, o regulador e o regulado. Os conselhos profissionais em geral e, especificamente, os da área da saúde (federais ou regionais), são entidades de classe e se enquadram na categoria de autarquias, com atividade tipicamente pública.84 Odete Medauar chega a afirmar que “exercem atribuições típicas do poder público”,85 no entanto, detêm competência para regular apenas o exercício das profissões dos que a ele se filiam, atuando, neste caso, como uma espécie de corporação de classe, um ente privado, com interesses e atuação interna corporis.




    Cabe ressaltar que esse debate sobre a natureza jurídica dos conselhos profissionais não é tema uníssono nem pacífico nem na doutrina nem na política. Foi editada a Lei nº 9.649, de 27 de maio de 1998, que dispõe sobre a organização da Presidência da República e dos Ministérios, e tentou incluir na organização do Estado – Poder Executivo – os conselhos profissionais, como caráter privado, mas teve praticamente todo o seu artigo 58 (exceto o § 3º)86 declarado inconstitucional após o julgamento da ADIN nº 1.717-6,87 confirmando a natureza pública dessas autarquias, embora, como será apresentado nesta pesquisa, têm na realidade uma natureza híbrida.88




    A controvérsia sobre a natureza dos conselhos de fiscalização de profissões regulamentadas, no entanto, não afeta o objetivo finalístico das normas por eles editadas, uma vez que sua missão essencial é fiscalizar e normatizar uma profissão regulamentada, nunca determinar os limites dos direitos e deveres do cidadão, que só é obrigado a fazer ou deixar de fazer qualquer coisa em virtude de lei, esta entendida como norma jurídica formal,89 em respeito ao princípio da legalidade.




    Nesse contexto, os conselhos profissionais não estão subordinados a outros órgãos da estrutura do Poder Executivo e, normalmente, a regulação da profissão ou da atividade profissional se dá a partir de resoluções, pareceres e acórdãos. São criados por meio de lei federal,90 dotando-os de personalidade jurídica, em que geralmente se prevê autonomia administrativa e financeira,91 e se destinam a zelar pela fiel observância dos princípios da ética e da disciplina da classe dos que exercem atividades profissionais afetas à sua existência.92 Dá-se aí a expedição de normas de caráter basicamente deontológico.93 Sua missão principal, assim, é fiscalizar e normatizar uma profissão regulamentada.




    Dentre os vários sentidos diferentes para autorregulação,94 foi adotado, nesta pesquisa, como sendo a capacidade de um determinado grupo de se regular a si mesmo mediante reconhecimento oficial e com meios de direito público (poder regulamentar, disciplinar, etc., obrigatório para toda a categoria).95 Ora, deve-se esclarecer que autorregulação não é necessariamente ausência de regulação estatal, mas, implica a formulação de normas e seu implemento, de modo a influenciar, condicionar, proibir ou constranger a atividade dos agentes econômicos.96 Assim, urge entender que os conselhos de fiscalização de profissões regulamentadas (regulator) editam normas internas, aplicáveis e que têm como destinatários naturais os seus membros (target), isto é, os profissionais por ela fiscalizados, a menos que uma lei stricto sensu tenha delegado a tais conselhos a prerrogativa de normatizar determinada atividade, sendo, entretanto, hipótese de exceção.97 Desta forma, os conselhos profissionais são legítimos, como entes reguladores, para “legislar” sobre a profissão, mas careceriam de legitimidade, em tese, para emitir regulação que extrapolasse as leis que os constituíram, o que restringiria sua liberdade regulatória.98




    A partir desta análise de sua natureza jurídica, a autorregulação dos conselhos profissionais parece se encontrar em limites toleráveis, pois exaradas de um ente autorizado para tanto. A autorregulação é também uma forma de regulação coletiva.99 Porém, não se pode deixar de observar que há um misto de administração pública e de ente privado caracterizando tais conselhos.100 Tendo em vista que a função precípua desses conselhos é regulamentar uma atividade profissional, pode-se inferir que defendem interesses privados, daí serem chamados de “conselhos de classe”, não obstante suas resoluções atingirem a sociedade por rebote, visto os destinatários da atividade profissional serem as pessoas ou a saúde como um todo. Assim, ora os conselhos profissionais atuam como administração pública (poder de disciplinar, poder de cobrar anuidades, prestação de contas a órgãos controladores do Estado, etc.) ora como corporação, como é o caso da defesa de interesses das classes, atos de desagravo, representação dos filiados, etc.




    Com isso, as normativas dos conselhos, que se autorregulam sem controle externo podem gerar regulação excessiva, falta de liberdade e impedir uma competição que poderia ser saudável,101 gerando monopólio indesejado,102 sendo necessário averiguar até que ponto a produção regulatória dos conselhos profissionais atentam contra o princípio da legalidade, ou mesmo de juridicidade,103 visto que tais entes, apesar de deterem autorregulação, foram igualmente dotados de autoridade pública para regular as atividades profissionais que representam. Desta forma, determinadas situações podem se constituir em patente overlap, pois teremos vários entes regulando um mesmo nicho da economia e das atividades profissionais.




    No caso de uma regulação heterônoma, como é o que ocorre com a regulação da cosmiatria, o exercício de uma mesma atividade por mais de um ente regulador pode levar à ineficiência, má redundância104 e mesmo a brechas que exigem eventual coordenação regulatória.105 Como não existe um órgão superior na estrutura política nacional (uma agência reguladora, um ministério ou mesmo um conselho nacional, etc.), tem cabido ao Judiciário a tarefa de solucionar as controvérsias, agindo como órgão coordenador (suprarregulador) de tal regulação. Por outro lado, a falta de regulação normativa coordenada, tendo em vista os interesses públicos e privados envolvidos, pode trazer prejuízos e insegurança jurídica.106 A solução aparentemente perpassa não apenas as questões legais envolvidas, mas também princípios regulatórios e questões técnicas de alta relevância, além de interesse público numa atividade de afeta a vida e a saúde das pessoas.




    1.3 AUSÊNCIA DE COORDENAÇÃO REGULATÓRIA E A AUTORREGULAÇÃO EM COSMIATRIA




    Como sobredito, o Judiciário é, no momento, o órgão responsável por dirimir os conflitos regulatórios decorrentes das diversas resoluções dos conselhos profissionais de saúde. As decisões judiciais tomadas para resolver os diversos casos têm diversos fundamentos, mas principalmente a relação das resoluções dos vários conselhos e a LAM.107




    A forma como a LAM é interpretada no que se refere a “procedimento invasivo” pelos diversos atores envolvidos (conselhos profissionais) geram resoluções que permitem seus filiados a exercer a cosmiatria de forma plena ou limitada. De um lado, as organizações médicas, pugnando pela sua exclusividade; do outro, os demais profissionais de saúde, vindicando seu direito à atividade profissionais. Sendo entes autorregulados, as resoluções dos conselhos profissionais se cruzam e causam conflitos. No momento, na ausência de controle hierárquico superior na administração pública, tem cabido ao Poder Judiciário, como uma das instâncias controladoras dos atos da administração pública, embora não seja um órgão regulador típico, atuar como se órgão regulador fosse nesse conflito regulatório.




    Atualmente, esta é a experiência concreta de pretensa coordenação regulatória experimentada na cosmiatria, embora não exatamente atuando como um coordenador dos entes envolvidos, mas de suas normas, pois vem atuando no julgamento das pretensões dos diversos conselhos profissionais autorregulados, autônomos e independentes hierarquicamente, a partir de suas diversas normas reguladoras, pretensamente legais e legítimas, que a ele acabam por chegar, e que passam a ser discutidas no capítulo seguinte.
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        16 Também se usa o termo cosmetologia ou cosmética, mas neste caso não é uma atividade médica, mas trata-se de uma área da “ciência farmacêutica e das ciências químicas e bioquímicas dedicada à pesquisa, desenvolvimento, elaboração, do dinheiro capital garantido produção, comercialização e aplicação de produtos cosméticos”. Disponível em: https://pt.unionpedia.org/Cosmetologia, acessado em 12/12/2021.


      




      

        17 SAMPAIO, Sebastião A. P.; RIVITTI, Evandro A. Dermatologia. 3. ed. São Paulo: Artes Médicas, 2007, p. ix. No seu prefácio, os autores afirmam: “A dermatologia transformou-se radicalmente nas últimas décadas. Atualmente clínica e cirúrgica, a sua área de atuação vai desde a diagnose e tratamento das doenças, afecções e neoplasias cutâneas; conservação da higidez e melhora do aspecto da pele até a cirurgia dermatológica, oncológica, corretiva e cosmiátrica. [...]”. Enfim, dermatologia é especialidade médica que se ocupada da pele.


      




      

        18 A Sociedade Brasileira de Dermatologia (SBD) se reconhece como “a única instituição reconhecida oficialmente pelo Conselho Federal de Medicina (CFM) e pela Associação Médica Brasileira (AMB) como representante dos dermatologistas no Brasil”. Disponível em: https://www.sbd.org.br/a-sbd/institucional, acessado em 12/10/2020.


      




      

        19 WANDERLEY, Mayrinkellison Peres; CORREA, Raphael. A coordenação regulatória sobre procedimentos estéticos autorizados pelos conselhos profissionais da saúde: o papel do judiciário brasileiro, p. 583-584.


      




      

        20 Neste livro, os termos regular ou regulamentar terão significados iguais, como sendo as decisões ou intervenções dos conselhos profissionais na atividade da cosmiatria.
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