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    [...] o homem é um animal predominantemente criador, condenado a se lançar de forma consciente a um objetivo e a se ocupar da arte da engenharia, ou seja, eterna e incessantemente de construir estradas para onde quer que seja. (DOSTOIÉVSKY, Fiódor. Memórias de subsolo. Tradução Irineu Perpetuo. 1. ed. São Paulo: Mediafashion, 2016, p. 33).




    A vontade de verdade, que ainda nos fará correr não poucos riscos, a célebre veracidade que até agora todos os filósofos reverenciaram: que questões essa vontade de verdade já não nos colocou! Estranhas, graves, discutíveis questões! Trata-se de uma longa história – mas não é como se apenas começasse? Que surpresa, se por fim nos tornamos desconfiados, perdemos a paciência, e impaciente nos afastamos? Se, com essa esfinge, também nós aprendemos a questionar? Quem, realmente, nos coloca questões? O que, em nós aspira realmente “à verdade”? – De fato, por longo tempo nos detivemos ante a questão da origem dessa vontade – até final parar completamente ante uma questão ainda mais fundamental. Nós questionamos o valor dessa vontade. Certo, queremos a verdade: mas por que não, de preferência, a inverdade? Ou a incerteza? Ou mesmo a insciência? – O problema do valor da verdade apresentou-se à nossa frente – ou fomos nós a nos apresentar diante dele? Quem é Édipo, no caso? Quem é a Esfinge?




    (NIETZSCHE, Friedrich. Além do bem e do mal. Prelúdio a uma filosofia do futuro. Tradução, notas e posfácio de Paulo César de Souza. 7. reimpr. São Paulo: Companhia das Letras, 2005, p. 9).


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    Tomada a pragmática do contencioso como referência, o principal objetivo deste trabalho consiste em propor balizas para as convenções processuais que, nos litígios de ressarcimento ao SUS, poderão ser celebradas entre a ANS e as operadoras de planos de saúde, em prol da obtenção, em prazo razoável, de adjudicação estatal justa e efetiva, conforme dispõem os arts. 4º e 6º, CPC.




    Sem dúvida alguma, os negócios processuais inserem-se no rol de grandes temas do novo Código de Processo Civil, ao lado, por exemplo, dos precedentes obrigatórios e do procedimento da tutela antecipada vocacionada à estabilização.




    Tratando-se, porém, de um trabalho essencialmente doutrinário, iluminado pela tópica jurídica1 (a minori ad majus, a parte ad totum – do menor para o maior, da parte para o todo) e, nesse passo, por uma forma de pensar situacional, direcionado a advogados de operadoras de planos de saúde, procuradores da ANS2 e juízes federais, o tema da pesquisa circunscreve-se, de forma resumida, ao sentido e alcance das convenções processuais em matéria de ressarcimento ao SUS.




    Para uma noção prévia, o ressarcimento ao Sistema Único de Saúde (SUS) tem como fato jurídico subjacente a assistência médica e hospitalar prestada a beneficiários de planos de saúde por instituições públicas ou privadas que compõem o sistema público. Seu propósito, segundo a ANS (2020a), é o de desestimular “o não cumprimento dos contratos celebrados e” impedir “o subsídio, ainda que indireto, de atividades lucrativas com recursos públicos”.




    Sem entrar em pormenores acerca da sistemática de apuração e cobrança, o DATASUS (Departamento de Informática do SUS) figura como órgão responsável pelo gerenciamento de um banco de dados com informações sobre atendimentos realizados pela rede pública e os fornece, em seguida, à ANS que, por sua vez, confronta-os com o portifólio de beneficiários das operadoras de planos de saúde.




    Após o cruzamento destes dados, as operadoras são notificadas por meio do Aviso de Beneficiário Identificado (ABI), sendo-lhes facultada a adoção de duas atitudes: i) o pagamento do montante apurado; ii) a oferta de defesa administrativa (impugnação) para afastar o ressarcimento ao SUS e, se necessário, de recurso a uma instância superior integrante da estrutura organizacional da referida autarquia.




    Em nota sobre o ressarcimento ao SUS (2020b), a ANS menciona “a título de exemplo”:




    ... a situação em que um beneficiário realizou no SUS um procedimento de cobertura obrigatória pelo rol da ANS, foi atendido dentro da sua área de abrangência e já havia cumprido todos os prazos legais de carência. A princípio, a obrigação de ressarcir ao SUS estaria plenamente configurada. Entretanto, a operadora de plano de saúde pode, por meio do processo administrativo, alegar que o consumidor possuía uma determinada doença ou lesão preexistente que levaria à exclusão da cobertura para aquele procedimento e, consequentemente, comprovar que não deve o ressarcimento ao SUS.




    Conforme se infere do “Guia do Ressarcimento ao SUS. Impugnações e Recursos” (2019a) publicado pela ANS, o rol de matérias de defesas não é exaustivo. Prevê-se, pois, neste documento, uma série de temas capazes de obstar a exação, tais como: i) beneficiário em carência; ii) atendimento fora da abrangência geográfica do produto; iii) quantidade de procedimento não coberta pelo produto; iv) atendimento já pago pela operadora; v) franquia ou coparticipação; vi) cadastro – beneficiário excluído, suspensão do atendimento, transferência de carteira e inclusão posterior ao atendimento; vii) exclusão do beneficiário; viii) cobertura parcial temporária (CPT); ix) outras alegações de natureza técnica ou administrativa.




    Na hipótese de rejeição da defesa e/ou recurso da operadora de planos de saúde, a ANS emite a(s) respectiva(s) guia(s) de recolhimento da União (GRU). Feito o pagamento, “os valores arrecadados... são encaminhados ao Fundo Nacional de Saúde (FNS) do Ministério da Saúde”. Já as “operadoras que não pagarem as guias serão inscritas em dívida ativa e no Cadastro Informativo de Créditos não quitados do Setor Público federal (CADIN), bem como ficam sujeitas à cobrança judicial” (ibidem).




    Com efeito, identifica-se, de plano, cinco problemas vivenciados pelas operadoras de planos de saúde e a ANS em sede de embargos à execução fiscal ou ação declaratória, cujas soluções negociadas serão propostas em tempo oportuno para que sirvam como balizas abertas ao diálogo e à crítica.




    O primeiro deles diz respeito aos “tempos mortos” do procedimento comum, desde à citação e intimações às audiências de conciliação e de instrução e julgamento. O segundo problema refere-se à falta de proficiência, em alguns casos, de peritos do juízo em detrimento da qualidade do laudo pericial. O terceiro problema resulta da dificuldade de produção da prova pericial por parte das operadoras de planos de saúde e o quarto da demora desarrazoada da fase de instrução. O quinto e último problema, por sua vez, consiste na desvalorização de ativos depositados como garantia do juízo.




    Estas cinco situações-problema conduzem à pretensão de demonstrar, de maneira objetiva, a sua veracidade e convergência à chamada fase cívico-comunitária-constitucional do processo civil, bem como às premissas necessárias eleitas para ampará-las, juntamente com as convenções processuais organizadas sob a forma de boas práticas. Em homenagem à lealdade intelectual, inteira-se o leitor de uma informação compulsória: todos os problemas foram formulados por um sujeito parcial (uma operadora de planos de saúde, ou melhor, por um de seus advogados) e não passaram, ainda, pelo crivo da ANS.




    Persegue-se, por isso mesmo, no fluxo da investigação, um ponto de vista crítico e objetivo a fim de captar e descrever o contexto analisado em sua totalidade. Sabe-se, no entanto, como fez notar Paulo Freire (2019, p. 137), que os temas não existem “em sua pureza objetiva e original, fora dos homens, como se fossem coisas”. No trabalho em questão, é através da experiência de um defensor de apenas uma operadora de planos de saúde que a temática é plasmada em suas linhas e entrelinhas num “esforço” contínuo “de consciência da realidade e de autoconsciência” (op. cit., p. 138).




    Inegavelmente, tanto os problemas, quanto as conclusões deles decorrentes, necessitarão de um amplo e intenso debate entre todos os participantes do setor da saúde suplementar. De certo modo, as proposições desta pesquisa representam uma provocação ou convite ao questionamento sério e detido do atual estado dos litígios de ressarcimento ao SUS que, na perspectiva deste causídico, deve ser francamente reavaliado pela ANS com a colaboração das operadoras de planos de saúde.




    Firmadas algumas premissas teóricas e traçado um esboço sobre a ideia contemporânea de processo civil, examina-se, do abstrato ao concreto, aspectos gerais das convenções processuais, agregando-se, paulatinamente, singularidades do ressarcimento ao SUS, com notável ênfase no gerenciamento desta litigiosidade repetitiva. Dessa forma, partindo-se dos problemas adrede descritos, investigar-se-á, daqui para frente, quais são as possíveis convenções processuais tendentes a solucioná-los.




    Em suma, essa é a finalidade desta pesquisa e o estimulante desafio a ser enfrentado a fim de apresentar ao público-alvo respostas consistentes ao seguinte quesito: Quais os limites e possibilidades das convenções processuais nos litígios envolvendo a ANS e as operadoras de planos de saúde a respeito do ressarcimento ao SUS?




    A relevância desse estudo assenta-se no desafio inerente à formulação em juízo de convenções processuais entre a ANS e operadoras de planos de saúde nas controvérsias sobre o ressarcimento ao SUS que, desde o julgamento do RE 597.064/RJ submetido ao regime da repercussão geral, tendem a discutir, preponderantemente, duas questões matrizes ou matérias de defesa.




    Em primeiro lugar, a inexistência do dever de ressarcimento ao SUS, máxime nas hipóteses exemplificativas de assistência médica eletiva em situações de carência e de preexistência, má-fé do consumidor e cobertura parcial temporária (CPT)3. E, em segundo lugar, a delimitação do valor a ser ressarcido, de acordo com o art. 32, § 8º, da Lei 9.656/1998; questão de fundo que, na visão deste autor, padece de exame aprofundado do equilíbrio financeiro e atuarial das operadoras de planos de saúde, individualmente consideradas, em comparação à Tabela Única Nacional de Equivalência de Procedimentos (TUNEP) elaborada pela ANS e alçada à condição de dogma pelos tribunais pátrios.




    O trabalho enquadra-se, portanto, no modelo de enfrentamento de um problema geral que envolve a judicialização extrema e morosa dos litígios (embargos à execução fiscal ou ações declaratórias), cujo thema decidendum diz respeito à exigibilidade do ressarcimento ao SUS e seus limites.




    Em virtude das peculiaridades desse embate litigioso e de sua habitual lentidão (muito semelhantes a outras controvérsias judiciais fáticas e eminentemente técnicas travadas no procedimento comum), as convenções processuais podem desempenhar um papel importante na busca do equilíbrio entre custo e benefício do processo4. Sendo assim, a pesquisa se justifica como prenúncio de obra doutrinária de lege lata ou, ainda, de lege ferenda, voltada à abordagem e solução técnicas dos problemas acima delineados e, em última análise, à consagração da ideia de processo como comunidade de trabalho5 no lugar da cultura da sentença incrustrada no subconsciente dos profissionais do direito. Diante desse panorama, Neil Andrews (2013, p. 1) elenca, ademais, as principais transformações do processo civil:




    a) a Justiça Civil deve ser hoje uma forma mais civilizada de contenda; os litigantes e seus advogados devem evitar táticas oportunistas e combativas; ao contrário, devem atuar no processo de maneira cooperativa;




    b) desse modo, representantes legais são auxiliares da Corte; e, portanto, sua responsabilidade primordial é o interesse da Justiça, antes dos interesses de seu cliente;




    c) não mais se exige da Corte simplesmente a tarefa de julgar; a Corte moderna deve também gerenciar os casos e promover uma variedade de objetivos, incluindo a resolução célere e econômica das lides e a promoção de oportunidades para acordo, especialmente por meio de mediação extrajudicial;




    d) tal como a ida ao cinema, tradicional evento público, o julgamento encontra-se hoje em drástico declínio; tal como o urso panda gigante, o julgamento tornou-se uma espécie ameaçada de extinção;




    e) a expansão da mediação e da arbitragem coincidiu em parte com a falha do sistema judicial em controlar os custos; contudo, acordos mediados e decisões arbitrais confidenciais estão fora do escrutínio público.




    Eis o pano de fundo do processo civil moderno que, numa análise sumária, institui as bases do protagonismo das partes e, no mesmo tabuleiro, das convenções processuais, vistas, sob o prisma da tópica de Theodor Viehweg, como “ars inveniendi” (2008, p. 111).




    De maneira simultânea, assume-se como postura metodológica a visão constitucional do processo consagrada tardiamente pelo art. 1º do CPC em vigor6. A despeito de sua consolidação na doutrina e na jurisprudência, nunca é demais ressaltá-la e defendê-la em busca de seus desdobramentos ignotos ou relegados, vez ou outra, ao oblívio. Nessa esteira, como já propugnava Ada Pellegrini Grinover em meados da década de setenta (1975, p. 7), o Direito Processual constitucional: “Não se trata de um ramo autônomo do direito processual, mas sim de uma colocação científica, de um ponto-de-vista metodológico e sistemático do qual se pode examinar o processo e suas relações com a constituição”.




    Sob esse prisma, Daniel Mitidiero (2019, pp. 48-49) menciona que:




    A compreensão do processo civil na perspectiva do Estado Constitucional – e, portanto, dos direitos fundamentais processuais – é o pano de fundo que alimenta toda a interpretação e aplicação do processo civil atual (art. 1.º do CPC/2015). A consciência do caráter cultural do direito processual civil e de seu íntimo relacionamento com a teoria do direito, com o direito material e com direito constitucional evidenciam a necessidade de se pensar o processo civil a partir de uma renovada base teórica. Isto é, a partir de um caldo de cultura capaz não só de oferecer soluções constitucionalmente comprometidas com um ângulo interno de análise do processo (como, por exemplo, aquele ligado à equilibrada distribuição do trabalho entre o juiz e as partes – a que a colaboração procura oferecer uma resposta), mas também com um ângulo externo (como, por exemplo, aquele ligado à tutela dos direitos)7 8 9.




    Visto, assim, o processo, é possível compreendê-lo como método de solução de conflitos de interesses coordenado e gerido por uma comunidade de trabalho composta pelos sujeitos processuais que, imbuídos de boa-fé e do espírito de cooperação, devem adaptar os mais diversos procedimentos de modo a conferir maior efetividade à tutela de mérito.




    Esse é o contexto em que se situa a presente pesquisa que, no plano legal, encontra-se disciplinado pelos arts. 190, CPC, e 32, da Lei 9.656/1998. Com o fito de alcançar a eficiência nestes processos, recomenda-se, pois, a utilização das convenções processuais para, em alguma medida, minimizar os elevados custos intrínsecos e extrínsecos resultantes do trâmite prolongado e indesejável para ambos os litigantes, como a citação e intimações por e-mail, redução de prazos da fazenda pública, audiências por videoconferência, obrigatoriedade convencionada do exame pericial, hot-tubbing entre peritos, resolução colaborativa da disputa, compensação convencional, construção compartilhada do relatório da sentença ou acórdão e, por fim, a sustentação oral dialógica.




    Diante desse quadro, o potencial inovador cinge-se, por sua vez, à probabilidade de conferir concretude ao princípio da eficiência (art. 8º, CPC) nos litígios duradouros entre a ANS e as operadoras de planos de saúde mediante o adequado manuseio da ferramenta inserida no art. 190, CPC10.




    




    

      

        1 Como explica Tereza Arruda Alvim Wambier (2008, pp. 50-51): “O estilo tópico de pensar o Direito, a que antes aludimos, é, segundo Viehweg, o que realmente caracteriza a Ciência do Direito (= Jurisprudenz), embora esta característica tenha sido durante largo espaço de tempo ignorada, já que, principalmente no contexto espiritual e intelectual que predominou nos séculos XVII e XVIII, via-se no Direito um sistema possível de ser trabalhado exclusivamente com o instrumental da lógica dedutiva. Isto porque o Direito não é uma ciência cuja função predominantemente seja a congnosciva, como a biologia ou a botânica. Nestas ciências, se cuida de conhecer a coisa (= seu objeto) tal como ela é. O Direito é uma ciência cujas proposições são primordialmente funcionais... Toda técnica de pensamento em que consiste a tópica reside numa orientação que parte do problema para nele desembocar. Existem, é certo, ligações entre o problema e o sistema. O problema só é resolvido quando, reformulado, é trazido para dentro do sistema”.


      




      

        2 Em regra, o procurador da ANS tem competência para celebrar convenções processuais. No capítulo 5, os limites desta atuação serão explorados detidamente.


      




      

        3 Cf., nesta seara, o teor da súmula 609/STJ: “A recusa de cobertura securitária, sob a alegação de doença preexistente, é ilícita se não houve a exigência de exames médicos prévios à contratação ou a demonstração de má-fé do segurado” (negritado e grifado).


      




      

        4 Nesse sentido, cf. FELÍCIO, Vinícius Mattos; MAGALHÃES, Guilherme Vinicius (2005).


      




      

        5 Para maiores reflexões sobre “comunidade de trabalho”, “policentrismo processual” e “comparticipação”, dentre outros temas correlatos, recomenda-se a leitura da obra “Processo jurisdicional democrático” de Dierle José Coelho Nunes (2012, passim).


      




      

        6 Outra não poderia ser a postura metodológica em relação ao processo civil e aos demais ramos do direito, pois, conforme explica Oscar Vilhena Vieira (2018, p. 69): “A constituição é norma superior, que aspira habilitar a competição política, regular o exercício do poder, assegurar o estado de direito e as regras básicas de justiça que devem pautar a relação entre as pessoas e entre a população e o Estado”.


      




      

        7 Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2010, pp. 51-52) já sustentam essa posição há algum tempo, esclarecendo que: “Um Código de Processo Civil, portanto, não pode pretender hoje constituir uma disciplina plena da ordem jurídica processual civil. Isto não é possível por várias razões. Duas devem ser sobrelevadas: a uma, a necessidade de compreender o direito processual civil dentro do quadro da teoria dos direitos fundamentais; a duas, a concorrência de fontes normativas de mesma densidade que, a partir dos conceitos e institutos comuns propostos pelo Código, visam à disciplina de aspectos especiais do processo civil. A plenitude das codificações de Oitocentos, construídas à base de um forte consenso das necessidades sociais de então, depois de combalida pelo fenômeno da decodificação próprio à década de setenta de Novecentos, cede passo à centralidade da ideia de Código no Estado Constitucional, cuja seiva bruta deve ser buscada na Constituição”.


      




      

        8 No mesmo sentido, Sidnei Amendoeira Jr. (2012, p. 72) ensina que: “A tutela constitucional do processo ou devido processo constitucional, portanto, seria o conjunto de garantias constitucionais que asseguram às partes o exercício das faculdades e poderes processuais, sendo indispensáveis, no entanto, ao exercício da jurisdição. Daí se entender que não são meras garantias das partes, mas garantem também a salvaguarda do próprio processo compreendendo duas ideias básicas: a necessidade de garantir aos jurisdicionados o acesso ao Poder Judiciário e, mais do que isso, garantir o acesso a um processo justo, devido, ou seja, o procedimento animado pelas garantias constitucionais. Em suma, o Estado deve ser hábil a garantir aos jurisdicionados o acesso à ordem jurídica justa. Por outro lado, fala-se também em tutela constitucional pelo processo, ou seja, os julgados dos juízes e tribunais atribuindo significado diverso a normas e garantias, instituindo mudanças de rumo – o juiz interpreta a ordem jurídica como um todo, devendo utilizar-se tanto da lei posta como também dos princípios gerais do direito. Se a Constituição é a matriz a que remonta a ordem jurídica, então, dar vazão a normas infraconstitucionais e, também, dar efetividade às normas constitucionais, o processo serve de meio de atuação dos preceitos contidos na Constituição. Há quem defenda que os princípios constitucionais, na medida em que garantem direitos fundamentais, devem ser utilizados pelos juízes de modo a que se possa extrair deles a maior efetividade possível, mesmo que isso implique afastar regras que lhe sirvam de obstáculo desarrazoado, mas sempre observando outros princípios e direitos fundamentais (princípio da proporcionalidade)”.


      




      

        9 A obrigatoriedade de se interpretar o processo conforme as normas e valores previstos na Constituição Federal é, sem dúvida, um ponto de contato entre as posturas metodológicas do instrumentalismo, formalismo-valorativo ou processo no Estado constitucional. Sob a perspectiva instrumentalista, Cândido Rangel Dinamarco (2009, p. 368) menciona que: “Existem dois sentidos vetoriais das relações entre processo e Constituição, porque: a) a Constituição dita regras fundamentais e princípios a serem observados na construção e desenvolvimento empírico da vida do processo (tutela constitucional do processo); b) o processo é, por sua vez, instrumento para preservação da ordem constitucional, seja mediante a chamada ‘jurisdição constitucional’ (inclusive a ‘jurisdição constitucional das liberdades’), seja através da sua utilização cotidiana, em que, ao dar atuação às normas legais ordinárias, está, em última análise, valendo como penhor da observância dos valores constitucionalmente amparados e nelas refletidos”.


      




      

        10 Demétrio Beck da Silva Giannakos (2018, p. 9) vislumbra: “... os negócios jurídicos processuais como mitigadores/redutores dos custos de transação65 (solução mais eficiente para o caso). Custos de transação, nas palavras de Ronald Coase, podem ser chamados de custos de busca e informação, custos de barganha e decisão, custos de cumprimento”. É claro que os negócios processuais têm essa potencialidade. Podem, contudo, ocorrer desvios e equívocos que façam com que tais negócios caminhem na direção oposta – a do aumento dos custos de transação, dentre outros – o que, certamente, deverá ser coibido pelo próprio instrumento negocial (com a previsão de sanções, por exemplo) e, também, pelo juiz.


      


    


  




  

    2. NOTAS SOBRE A FASE CÍVICO-COMUNITÁRIA-CONSTITUCIONAL DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL




    Para que seja possível compreender as convenções processuais e a sua necessidade prática, é preciso saber o que vem a ser (o) “processo” na atualidade.




    A palavra em si, derivada do latim processus, admite inúmeros significados. Segundo o Dicionário Michaelis (2020), processo significa, por exemplo, “ação de proceder”, “ação ou operação contínua e prolongada de alguma atividade”, “desenvolvimento”, “método empregado para se fazer alguma coisa” ou “ação judicial”.




    Já o verbo “proceder” (idem), quer dizer, dentre outras denotações, “agir de uma maneira particular”, “comportar-se de determinada maneira”, “realizar”, “continuar”, “começar e dar continuidade a ação, processo, movimento” ou “comportamento”.




    Na esfera judicial, a palavra “processo” abriga, em algumas de suas facetas, todos esses significados. Processo, de fato, é ação de proceder, pois implica uma série de atos concatenados visando um fim específico: a entrega da prestação jurisdicional e a sua efetivação imediata ou mediata. Também se qualifica, a princípio, como uma operação contínua e prolongada sob o império do contraditório e de outras normas fundamentais. Não deixa de ser, também, desenvolvimento, porque, em regra, pressupõe a passagem gradual de uma fase a outra ou, pelo menos, de um ato a outro e assim sucessivamente até a solução adequada, tempestiva e efetiva da controvérsia.




    Sob outro ângulo, processo é método de resolução de conflitos e, vulgarmente, pode ser considerado sinônimo de ação judicial. No sentido técnico-jurídico, porém, o processo atua como instrumento destinado à materialização da garantia constitucional abstrata do direito de ação. Para os autores do anteprojeto do novo CPC, o processo se qualifica como “método de resolução de conflitos, por meio do qual se realizam valores constitucionais”11.




    Portanto, o processo é meio com o objetivo precípuo de “realização de direitos, ameaçados ou violados”, tal como consta logo no início da Exposição de motivos do Código de Processo Civil em vigor.




    Processo, ademais, envolve um “proceder”, porque traduz um agir de maneira particular mediante a provocação do Estado-juiz, um comportamento de acordo com os preceitos legais e uma realização ou negação, em tempo oportuno, do direito material. Nos dizeres de Gustav Radbruch (2010, pp. 261-212): “O direito processual deve estar ao serviço do fim de auxiliar a realização do direito material; no entanto, vale de um modo absoluto, quer dizer, não só no caso de não servir à realização do fim do direito, mas até no caso de vir a ser o seu impedimento”.
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