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RESUMO

A presente pesquisa parte da observacado do crescimento de instrumentos consensuais, Como
mediacdo, arbitragem e conciliagdo, no exercicio do controle administrativo, especialmente no
ambito das agéncias reguladoras. Trata-se de um movimento que desafia a ldgica
tradicionalmente sancionadora do Estado e levanta questBes relevantes: o que caracteriza uma
tendéncia na atividade de controle da administracdo publica? Essa tendéncia deve ser definida
por critérios formais, materiais ou pela vinculagdo aos objetivos das politicas publicas? E, ainda,
em que medidas tais tendéncias contribuem para a eficiéncia e sustentabilidade dos processos
e servicos publicos? Com base nesses questionamentos, o estudo analisa a utilizacdo dos
Termos de Compromisso de Ajuste de Conduta (TCAC) pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS), no contexto da politica regulatéria da satde suplementar. A pesquisa,
desenvolvida pelo NUJUP da PUC Minas, teve como objetivos principais: (i) verificar se o uso
de instrumentos consensuais pela ANS reduz a reincidéncia no descumprimento das normas
regulatdrias; e (ii) avaliar se esses instrumentos promovem mudancas na cultura institucional
das operadoras de planos de satde. Os resultados indicam que: (i) o TCAC, como instrumento
de controle consensual, ndo reduz a reincidéncia nem gera impacto positivo significativo na
qualidade dos servicos prestados, acarretando inclusive transferéncia de demandas para o
Sistema Unico de Satde (SUS); (ii) a imposicdo de multas segue sendo a principal forma de
atuacdo da ANS, revelando limitacGes estruturais de sua autonomia frente a l6gica de mercado;
(iii) o Poder Judiciario ainda exerce protagonismo na resolucdo de conflitos, o que enfraquece
a consolidagdo de mecanismos alternativos. Fundamentada na Teoria da Encriptacdo do Poder
(TEP) e na abordagem do Design Thinking Law, a pesquisa conclui que, embora o TCAC
represente um avanco institucional em termos de diversidade de instrumentos, ndo cumpre
atualmente um papel transformador na atividade de controle da ANS. Por fim, séo apresentadas
propostas para aprimorar a eficacia regulatoria e a sustentabilidade do sistema de salde
brasileiro.

Palavras-Chave: Regulacdo Consensual; Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta;
Teoria da Encriptacdo do Poder; Consensualidade, Agéncia Nacional de Saude.



ABSTRACT

This research stems from the observation of the growing use of consensual instruments—such
as mediation, arbitration, and conciliation—in the exercise of administrative oversight,
particularly within regulatory agencies. This trend challenges the traditionally sanctioning logic
of the State and raises important questions: What defines a trend in the public administration’s
control activity? Should such a trend be identified through formal or material criteria, or through
its alignment with the goals of public policies? Furthermore, to what extent do these trends
contribute to the efficiency and sustainability of public processes and services? Based on these
inquiries, the study analyzes the use of Conduct Adjustment Commitment Agreements (Termos
de Compromisso de Ajuste de Conduta — TCAC) by the National Supplementary Health
Agency (Agéncia Nacional de Sadde Suplementar — ANS), within the regulatory framework of
Brazil’s supplementary health sector. Conducted by NUJUP at PUC Minas, the research
pursued two primary objectives: (i) to assess whether the adoption of consensual mechanisms
by ANS reduces the recurrence of regulatory non-compliance; and (ii) to evaluate whether these
instruments foster institutional cultural change among private health plan operators. The
findings indicate that: (i) the TCAC, as a consensual control mechanism, does not reduce
recidivism nor produce significant positive impacts on service quality, and in some cases leads
to the transfer of service responsibilities to the Unified Health System (SUS); (ii) monetary
penalties remain the predominant expression of ANS’s regulatory power, reflecting structural
limitations in its autonomy when faced with a financialized market dynamic; (iii) the Judiciary
continues to play a central role in conflict resolution, which hampers the consolidation of
alternative regulatory pathways. Grounded in the Theory of Power Encryption (TEP) and
informed by the Design Thinking Law methodology, the study concludes that, although the
TCAC constitutes an institutional innovation in terms of expanding the regulatory toolkit, it
currently does not play a transformative role in ANS’s oversight activities. Finally, the research
offers policy proposals aimed at enhancing regulatory effectiveness and the long-term

sustainability of Brazil’s health care system.

Keywords: Consensual Regulation; Conduct Adjustment Commitment Term; Power
Encryption Theory; Consensuality, National Health Agency.
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1. INTRODUCAO

A protecdo da saude esta intrinsecamente ligada a salvaguarda dos direitos a vida e a
dignidade, especialmente em um cenario global de envelhecimento populacional. Assim, a
vinculagéo de recursos assegurada pela Emenda Constitucional n® 29/00, torna evidente que a
Constituicdo de 1988 dedicou especial atengdo a salde, reconhecendo-a como elemento
essencial para garantir a dignidade da pessoa humana e como pilar de sustentacéo do direito a
vida.

Portanto, ao regular o setor de saude suplementar, a ANS estd regulando vida para,
sobretudo, garantir uma vida digna aos usuarios dos servigos prestados pelas operadoras de
salde. Nesta perspectiva, a atividade de controle no &mbito da politica regulatéria exercida pela
ANS, para além de ser um mecanismo de responsabilizacdo, € um mecanismo vinculado ao
planejamento da politica publica de salde, pois permite monitorar e ajustar as aces adotadas
pelas operadoras para garantir a eficacia e a sustentabilidade do sistema de satde suplementar.

E a fim de obter uma regulacdo mais eficiente a luz da EC n°® 19/98, que instituiu uma
administracdo publica gerencial voltada para resultados, hd um movimento de transicdo, ao
menos a nivel discursivo e normativo, de uma regulacdo, predominantemente, sancionadora
para uma regulagido “soft” baseada na consensualidade, menos punitiva e mais colaborativa.
Esta abordagem mais flexivel e adaptavel permite adequar a regulacdo em um cenario dinamico,
articulando os diversos atores envolvidos para que assumam compromissos éticos, de modo
que as medidas adotadas ndo apenas cumpram seu papel normativo, mas também contribuam
para a melhoria efetiva do setor. Trata-se, assim, de uma tendéncia?

Em um mundo em que ndo ha separacdes claras entre pablico e privado; em que a
soberania, antes sélida, se mostra porosa; em que a autoridade estatal tem se deparado com
outros centros de poder tdo poderosos quanto o Estado; em que a racionalidade neoliberal, como
imposicdo do norte global, se espalhou pelo mundo globalizado, e, em que inexiste um centro
de poder uno, tem se valorizado cada vez mais novas formas de interacdo horizontalizadas,
pautadas no consenso, que articula os multiplos atores sociais.

Nesse contexto, no entrelagar de tendéncias globais pautadas por organismos e blocos
internacionais, tais como a Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), o Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), o G-20, entre
outros, a autocomposic¢éo na solucdo de conflitos emerge como instrumento de governanga e

como uma das estratégias da administracdo publica contemporanea para a gestdo negocial de
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interesses publicos, cujo discurso de justificacdo se pauta na prevencdo de conflitos e na
maximizacdo do bem-estar social.
Assim, com fundamento no principio da eficiéncia, uma das herancas da reforma

administrativa de 1998 (Emenda Constitucional n° 19, 04 de junho de 1998), mediacéo,

arbitragem e conciliacdo na gestdo de conflitos que envolvem interesses publicos passam a
guiar, a0 menos em tese, a materializacdo da aposta do modelo gerencial na eficiéncia
administrativa que esta reforma anuncia, em que celeridade, efetividade e eficiéncia na
prestacdo de servicos publicos ocupam certa centralidade operacional no dia a dia do gestor
publico e porque ndo dizer na propria narrativa da doutrina administrativa sobre o tema.

E, pois, nesse contexto que se inserem os Termos de Compromisso de Ajuste de Conduta
(TCAC) firmados pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), previstos na Lei n°
9.656/98 e regulamentados pela RN n° 372/2015, como instrumentos substitutivos de
penalidade, de carater consensual, destinados a promover a adequacdo de condutas por parte
das entidades regulamentadas.

Um dos objetivos dessa aposta na autocomposi¢do como forma negocial de resolugédo
de conflito e, por via de consequéncia, instrumento de regulacdo da administracdo pablica, era

a promessa de que quanto maior a celeridade processual (Constituicdo Federal de 1988, artigo

5°, inc. LXXVIII), maior a eficiéncia da administracdo publica. Em outras palavras, quanto
maior o nimero de casos de resolucao administrativa negocial de conflitos de interesse publico,
menor a judicializacdo da politica de salde, maior seria a satisfacdo dos consumidores e das
operadoras que teriam suas multas reduzidas, e mais efetivo seria a solucdo de conflitos no
setor.

Mas, até que ponto, esta nova visdo de gestdo de interesses publicos, fundada na
autocomposicao de conflitos, e ndo somente na aplicacdo de san¢des administrativas (direito
administrativo sancionador), € uma tendéncia materialmente eficaz? Esta foi uma das perguntas
que a pesquisa sobre autonomia da Administracdao Publica nos auxilia a responder.

Para tanto, no capitulo 1 dedicamos? ao estudo da politica ptblica de regulagio da ANS,
para compreendermos como 0 TCAC se tornou protagonista na narrativa da ANS de eficiéncia

na regulacdo da saude suplementar e o0 seu maior aliado na gestdo de conflitos advindos desta

1 Cabe, neste momento, o alerta quanto a minha escolha de escrita na primeira pessoa no plural, mesmo ciente de
gue a comunidade académica expressa uma preferéncia de escrita na terceira pessoa em nome de uma neutralidade
cientifica. Entretanto, entendemos que a producdo académica €, em si, dotada de parcialidade e 0 uso da primeira
pessoa impde uma maior responsabilidade do autor com o contetdo produzido; ja o uso do plural se justifica na
medida em que este projeto é fruto de uma construcdo coletiva de conhecimento, pois vinculado ao grupo de
pesquisa Ndcleo Juridico de Politicas Publica (NUJUP).
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prestacdo, sustentado pelo marketing da consensualidade que promove esses meios Como mais
efetivos que os instrumentos sancionatorios.

Nesse sentido, em que medida, 0 TCAC implica no aprimoramento do setor de salude
suplementar? A expectativa depositada no TCAC firmado pela ANS, como instrumento
autocompositivo de conflitos no dmbito da politica de salde, concretiza-se? Essas sdo as
perguntas que guiaram o estudo no capitulo 1, pois o principal objetivo do capitulo foi
compreender em que medida o discurso de efetividade que orbita 0 TCAC, enguanto método
consensual, de fato esté alinhado a um resultado pratico.

Diante do cenério investigado, desenvolvemos um problema, a partir do qual fosse
possivel explicar essa dissonancia entre discurso e resultados praticos, assim, a luz da Teoria
da Encriptacdo do Poder, a partir das ideias de Sabino Cassese (2012a, 2012b) e sob a
modelagem do Design Thinking Law, nos questionamos: qual a autonomia da Agéncia
Nacional de Saide (ANS) para firmar Termos de Compromisso de Ajustamento de Conduta,
considerando a tendéncia de uma administracdo publica em rede do interesse publico?

Muito nos preocupamos com a autonomia privada do individuo para transigir, dai nos
apegamos a capacidade, a disponibilidade do objeto e a forma prescrita em lei. Mas ja se
questionou sobre a autonomia, ndo do individuo, mas da administragdo publica para negociar
em matéria de composicdo de conflitos que se d& por meios alternativos a judicializacao?
Afinal, autonomia? é um dos pressupostos de validade fundamentais de instrumentos
consensuais como o Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta (TCAC).

A soberania do Estado manifesta-se na criacdo e delegacédo de poderes a ANS que, como
autarquia especial vinculada ao Ministério da Saude, atua com heteronomia, na medida em que
operar dentro dos limites impostos pelos principios da legalidade e do interesse publico. Porém,
para atuar com heteronomia é necessario o minimo de autonomia, a qual decorre da

personalidade juridica e da competéncia a elas atribuidas por Lei. Essa autonomia puablica é

2 Na defesa da dissertacdo, a professora Dra. Marinella Machado-Aradjo ressaltou que o objeto da pesquisa, ao
tratar de instrumentos consensuais no ambito da gestdo publica, se insere no nucleo de um modelo estatal que
aposta na possibilidade de acordo mesmo diante de assimetrias estruturais, realidade ja tensionada em outros
momentos da defesa. Nesse sentido, a luz da teoria da encriptacdo do poder, utilizada no trabalho, apontou o
paradoxo de um cenario em que se proclama o fortalecimento do contraditério e da ampla defesa, ao mesmo tempo
em que a racionalidade gerencial avanca, muitas vezes deslocando o protagonismo estatal para esferas invisiveis
mediadas por dados e inteligéncia artificial. Tal processo, segundo ela, produz efeitos como a “despersonificagdo”
do sujeito, consumidor, usuario ou servidor, e imp&e a necessidade de revisdo da nocdo classica de autonomia
privada, ainda ancorada em uma ideia liberal de sujeito autbnomo que talvez nunca tenha existido, porém, o
discurso juridico, em grande medida, permanece na superficie, orbitando argumentos que ndo enfrentam o cerne
da questdo. Nesta perspectiva, a professora destaca que a aposta generalizada na consensualidade e na tecnologia
representa, mais do que uma escolha consciente, uma auséncia de alternativas reais, por isso, reconhece neste
trabalho o paradoxo entre discurso e pratica, entre a promessa de eficiéncia e a permanéncia das contradi¢des
estruturais que desafiam a realizacdo concreta de consensos no interior do Estado.
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essencial para garantir que essas entidades possam desempenhar as suas fun¢des de maneira
independente e eficaz, sem interferéncias indevidas, que no contexto da administracdo publica,
permite que as decisdes sejam tomadas em consonancia com o interesse publico.

Nesta perspectiva, elaboramos uma hipotese de que a inefetividade da regulagédo
consensual decorre da auséncia de autonomia da ANS, que seria em certa medida um simulacro,
nos termos propostos pela Teoria da Encriptacdo do Poder (TEP), que se explica a partir das
seguintes premissas:

P1. A tendéncia de aposta da administracdo em formas consensuais, ndo sancionatorias
de regulacdo, em um contexto de administracdo multipolar e em rede, ndo produz um resultado
favoravel que esteja aberto a todos, na medida em que oculta sujeitos em sua forma operacional,
produzindo, por consequéncia, um simulacro de consenso, mascarando a fragilidade da
heteronomia da administracao para resolver conflitos.

P2. A administracdo multipolar e em rede tem fundamento no fato de que a soberania
estatal que, era solida, tem se mostrado uma soberania porosa, mais permeavel a outros centros
de poder, que pautados em uma racionalidade neoliberal, moldam o sentido de interesse publico
encriptando a sujeicdo do poder discricionario da ANS aos interesses do mercado.

Essa hipdtese foi explorada ao longo dos capitulos 2 e 3, nos quais compreendemos
como em um mundo globalizado e conectado pela internet, a soberania estatal ndo é mais sélida,
mas porosa, e como a administracdo publica, neste contexto, se organiza em rede, fatores que
alteram a génese do direito administrativo, ensejando, consequentemente, a necessidade de
repensar 0s conceitos tradicionais de legalidade e de interesse publico. A articulacdo desses
conceitos, que atualizam a forma como o direito administrativo se apresenta na
contemporaneidade, € essencial para interpretar o estudo empirico e compreender 0 motivo pelo
qual a regulacdo consensual, por meio do TCAC, ndo apresenta resultados efetivos em um
mercado financerizado.

No capitulo 3, demonstramos como a consensualidade, apesar de seu potencial
transformador, ndo deslocou o centro gravitacional de resolugdo de conflitos do Poder
Judiciario, mas, ao contrario, a persisténcia de procedimentos e questdes formais proprias da
esfera judicial tendem a neutralizar os elementos de conflito inerentes a negociagéo, resultando
na sua despolitizacdo. Essa dindmica reforca a prevaléncia de uma abordagem tradicional e
tecnicista, na qual os aspectos politicos e sociais do litigio, que sdo fundamentais para uma
negociacédo efetiva, sdo obscuros em prol de uma solugdo procedimentalmente correta, mas

muitas vezes alheia as complexidades e necessidades reais das partes envolvidas.
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Com esse respaldo tedrico, os dados revelaram que, apesar de seu alto potencial de
resolucgéo negocial de conflitos, i. os TCAC da ANS ndo impactam material e positivamente na
qualidade do servico de saude suplementar; ii. as multas administrativas ainda séo o instrumento
de controle externo do cumprimento das leis que regulam as obrigacdes do prestador de servico
de satde complementar; iv. 0 TCAC da ANS ndo promove uma mudanga de comportamento
das operadoras em um contexto de financeiriza¢do da saude iii. o Poder Judiciario ainda é o
principal poder na solugio desses conflitos®.

Nesta perspectiva, compde a dimensdo do problema, entender se essa autonomia, que
se legitima a partir da legalidade (em crise?) e do interesse publico (qual concepgdo?), produz
um simulacro de consenso a partir dos métodos autocompositivos que expressam o discurso da
flexibilizacdo, mas que encriptam a sua dimensdo formalista e, sobretudo, encriptam quem
ganha com o consenso e quem deve ser excluido de sua estrutura para atingir a sua real
finalidade. Questdes que ndo entram no discurso institucional.

Assim, ao identificar uma dissonancia entre norma, discurso e os seus efeitos praticos,
é provavel que estejamos diante de um simulacro. Nesse sentido, adotamos como marco teorico
a Teoria da Encriptacdo do Poder (TEP), enquanto uma teoria da justica que funciona como
uma chave de compreensdo da realidade a partir da relacdo complexa entre poder, capital,
direito e democracia.

Essa chave de compreenséo, nos exige dois eixos conceituais de estudos a partir da TEP:
Soberania Porosa e Sujeitos Ocultos, uma vez que o tema da autonomia estatal s6 se torna
relevante em um contexto em que o Estado nao dispde de um poder solido, mas permeavel por
outros centros de poder, deixando de fazer sentido uma postura sancionatéria em face dos
administrados, e propondo uma postura consensual pautada na autonomia privada. E uma vez

gue, em uma arquitetura de Estado que se pretende democratica, é essencial identificar quais

3 Em sua intervencdo durante a defesa desta dissertacdo, a professora Dra. Anne Shirley destacou a relevancia e
atualidade do tema escolhido, sublinhando a complexidade envolvida na analise da eficiéncia real do Termo de
Compromisso de Ajuste de Conduta (TCAC) no contexto regulatério da salde suplementar, assinalando que,
embora o discurso normativo apresente o instrumento como mecanismo de consenso e racionalizagdo de conflitos,
sua aplicacdo concreta revela uma aproximacdo preocupante com o poder sancionatdrio, em detrimento da
promocao de uma saude integral. A professora observou haver, nesse processo, uma significativa distor¢do entre
a intencdo normativa e os efeitos praticos observados, o que confere ao trabalho um papel critico essencial ao
expor as deficiéncias e contradi¢des que atravessam o uso do TCAC como instrumento de politica publica.
Ressaltou, ainda, que a pesquisa se destaca por ir além da investigagao tedrica, ao propor uma critica fundamentada
gue confere aplicabilidade pratica ao problema analisado, contribuindo para o debate interdisciplinar entre o
direito, a administragdo publica e a ciéncia politica. Destaco, ainda, a observagdo da professora Dra. Anne quanto
a temética a autonomia neste contexto, pois, segundo a professora, a analise da autonomia, ndo como conceito
liberal de autodeterminacdo, mas como categoria procedimental no exercicio da autoridade regulatdria da ANS,
constitui uma contribuicdo relevante, que permite redimensionar o papel da consensualidade nas atuais estratégias
de governanca publica.
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sujeitos e como esses sujeitos sédo ocultados da forma operacional da regulagcdo consensual
promovido pela ANS e quais centros de poder estdo por trés desta ocultacdo, e 0 porqué.

Partindo, pois, deste raciocinio, para compreender se a Agéncia Nacional de Salde tem
de fato autonomia para conduzir uma regulacdo consensual, ante a hipotese de que se trata de
um simulacro, adotamos a seguinte premissa metodoldgica: Para que o direito (agéncias
reguladoras — métodos autocompositivos) funcione como elemento constitutivo do capitalismo
(operadora de saude de grande porte), o que (autonomia) e quem (empresas de pequeno porte
e consumidores) deve ser excluido de sua estrutura? (Sanin-Restrepo e Aradjo, 2020).

Guiados por esta premissa, esta dissertacdo foi desenvolvida, também, a partir da
metodologia do Design Thinking Law, inspirada pelas ideias de Sabino Cassese em New Paths
for Administrative Law (2012a, 2012b) e Ricardo Sanin-Restrepo em Ser y Contingencia
(2023), de modo que o sentido de legalidade adotado nesta pesquisa centraliza-se na analise das
funcbes desempenhadas pelos sujeitos, devedor da prestacéo de servigo suplementar enquanto
titular do poder-dever de controle deste servigo, e ndo na simples interpretacdo das leis que
regulam as suas obrigacdes abstratamente, sendo esta a principal referéncia para a analise dos
dados levantados e a elaboracdo das conclusdes apresentadas neste texto.

Esse panorama demonstra, por si, a aderéncia deste projeto a Linha de Pesquisa
Desenvolvimento e Politicas Pablicas e & Area de Concentracio Democracia, Cidadania e
Liberdade, na medida em que o estudo da autonomia da ANS demanda uma analise da
complexa relacdo entre Estado, mercado e sociedade, dentro de uma modelagem democratica,
a fim de avaliar o real potencial transformador desses métodos autocompositivos no ambito de
uma politica publica de regulacdo voltada para a garantia da saide como direito fundamental
diante do mercado privado.

Importante destacar que o Design Thinking Law nos forneceu uma nova perspectiva
para analisar e aprimorar 0s processos regulatorios, pois esta abordagem permite que a pesquisa
se concentre nas necessidades dos diversos atores envolvidos, como os beneficiarios, as
operadoras de planos de salude e a propria ANS, além de propor 0 uso de recursos visuais que
ajudam a compreender de forma dinamica problemas complexos, como 0s mapas mentais.

Para tanto, foram empregadas algumas etapas do Design Thinking: a partir das etapas
de empatia e definicdo de problemas, foi possivel mapear as principais dificuldades enfrentadas
no ambito da regulagdo consensual e identificar oportunidades de melhoria. Ja nas etapas de

ideacdo e prototipagem de solucbes, foi possivel testar propostas que poderiam tornar o
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processo regulatério mais eficiente, favorecendo um didlogo mais produtivo entre as partes e
garantindo a prote¢éo dos direitos dos consumidores.

Fez parte dessa abordagem a elaboracgéo de artigos ao longo do periodo do mestrado a
fim de testar o marco tedrico* utilizado, que é a Teoria da Encriptacio do Poder, bem como
para testar os resultados parciais® desta pesquisa, a fim de entendermos como o interlocutor
dialoga com as ideias propostas, o que contribuiu para ajustes e melhorias continuas na

fundamentacao.
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4 No primeiro semestre, antes da defini¢io do projeto de pesquisa, foram produzidos dois artigos, a saber:
Cannabis para quem? Bloqueios institucionais e encriptacdo do poder no contexto da (des)regulamentacéo da
cannabis medicinal”, escrito em coautoria com o professor doutor Giovani Clark e com a doutora Ana Maria Isar
dos Santos Gomes, submetido para publicacdo na revista Revista de Direitos e Garantias Fundamentais; e
“Extincdo de conselhos de politicas publicas: Da democracia participativa ao fascismo?”, escrito em coautoria
com o doutorando Yuran Quintdo, escrito no ambito da disciplina Democracia, Liberdade e Cidadania e submetido
ao seminario Republicanismo, Abolicionismo, BomGoverno e Democracia: perspectivas de didlogos plurais, inter
e transculturais, organizado pelo professor Lucas de Alvarenga Gontijo, em que um resumo expandido de mesmo
titulo do artigo foi apresentado oralmente e o artigo foi publicado como capitulo de livro na obra “Republicanismo
Insurgente e Ressignificacdo dos Direitos Fundamentais: Atas do 1V Congresso Internacional Direito, Memoria,
Democracia e Crimes de Lesa Humanidade”. Esses artigos contribuiram para o desenvolvimento e aplicacdo dos
conceitos de soberania porosa e de sujeitos ocultos aos diferentes problemas identificados no ambito da
administracdo publica; também contribuiram para aprofundar no conceito de politica publica, bem como para
desenvolver uma escrita voltada para uma perspectiva critica. No segundo semestre, ao longo dele, foi produzido
um artigo, como resultado da pesquisa realizada no &mbito dos Estudos Orientados, a saber “qual a autonomia dos
povos indigenas na era do neoliberalismo global” desencriptando a politica brasileira de demarcacéo de terras
indigenas”, publicado na revista Administracion Pablica y Sociedad (APyS). No primeiro semestre de 2024, foram
produzidos 2 artigos e 2 resumos expandidos, a saber: “O leviatd navegando nas ondas da consensualidade:
Desencriptando a politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos” escrito em coautoria com a
professora Dra. Alexandra Clara Ferreira Faria e publicado na revista Virtuajus; “Doagdo Neutra: Reflexfes sob a
perspectiva da politica piblica de saude” escrito em coautoria com a professora Dra. Alexandra Clara Ferreira
Faria e foi apresentado por mim no Congresso Internacional de Bioética e Biodireito da Faculdade Mineira de
Direito que ocorreu na unidade da PUC/MINAS de pocos de caldas e publicado no livro Anais do Congresso
Internacional de Bioética e Biodireito Faculdade Mineira de Direito Graduacdo e P6s-Graduacdo: estudos em
homenagem ao Professor Carlos Maria Romeo Casabona; “O Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta como
instrumento de uma administracdo publica negocial: Desencriptando o principio do Interesse Publico” escrito em
coautoria com a graduanda Mariana Zica como resultado do grupo de pesquisa que havia sido organizado no
ambito da disciplina Formas Consensuais de Resolucdo de Conflitos quando realizei o Estagio de Docéncia; “sao
conciliaveis os conceitos de autonomia privada e fungdo pablica? Uma andlise sob a 6tica da ANS no ambito dos
TCAC” apresentado a disciplina Autonomia Privada e Regulagdo como requisito de aprovagao. Com esses artigos
e resumos expandidos, propomos uma producao académica interdisciplinar e transdisciplinar com viés aberto e
flexivel, que estd em constante interagdo com outras pesquisas, seja em andamento ou concluidas, no ambito do
Nucleo Juridico de Politicas Publicas (NUJUP).Em novembro de 2024, o extrato desta pesquisa que derivou de
resultados parciais, resultou em um artigo intitulado “Controle Consensual e (des)judicializagdo: O TCAC da ANS
realmente reduz conflitos judiciais no &mbito da salde suplementar?”, também orientado pela professora Dra.
Marinella Machado-Aradujo, que foi premiado com mencéo de honra pelo concurso de artigos da Escola Superior
da Magistratura do Maranhdo (ESMAM) e do Tribunal de Justica do Maranh&o (TIMA).

% No segundo semestre de 2024, apresentei o comunicado “tendéncia do controle € 0 TCAC da ANS em tempos
de financeirizagdo da satide” no XXXVIII Congresso Brasileiro de Direito Administrativo, que é o resultado
parcial desta dissertagdo e produzimos o artigo intitulado “controle consensual e (des)judicializacéo: o TCAC da
ANS realmente reduz conflitos judiciais no ambito da satide suplementar?” o qual foi submetido ao 2° concurso
de artigos do Tribunal de Justica do Maranhao.
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Nesta perspectiva, nos preocupamos para que esta dissertacdo transcenda a analise
tedrica e oferece contribuicGes préticas para repensar e aprimorar a regulacdo da saude

suplementar a partir de um viés critico-reflexivo desenvolvido, no ambito do Ndcleo Juridico

de Politicas Publica (NUJUP), como parte de uma producéo coletiva de conhecimento, e com

o suporte financeiro da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
(CAPES).

2. POLITICA PUBLICA DE REGULAGCAO: 0 controle “consensual” da ANS

Eficiéncia. Ou melhor, a busca pela eficiéncia. Esse vem sendo o grande lema da
administracdo publica brasileira a partir da década de 90, cuja atuacdo tem se voltado para a
busca por resultados, enquanto um principio da governanca, tal como mencionado no Plano
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado ao se referir a capacidade do Estado em implementar
politicas pablicas de maneira eficiente (Brasil, 1995, p. 16).

Essa nocdo de governanca foi, inicialmente, difundida pelo Banco Mundial ao utiliza-
lo para caracterizar um conjunto de propostas de reforma do Estado que apregoavam a chamada
New Public Management, cujo alvo principal foi a implementagdo de um modelo de gestéo
publica com base em resultados e na busca constante da eficiéncia administrativa que vise o
desenvolvimento, conforme consta no relatério Governance and Development (Banco Mundial,
1992).

Assim, no Brasil, o termo governanca foi mencionado na década de 1990, sobretudo, a
partir das ideias difundidas por Bresser Pereira, segundo o qual, uma gestdo eficaz seria
alcancada quando o Estado se tornasse mais forte, embora menor (Bresser-Pereira, 1995, p. 44).
Portanto, € um termo que esta associado a reforma administrativa daquela década e que,
portanto, fundamentou as alteragdes constitucionais por meio da Emenda Constitucional n°
19/98, que dentre outras alteracdes, incluiu o principio da eficiéncia no artigo 37 da
Constituicdo da Republica de 1988.

Trata-se, pois, de uma visdo gerencial da administracdo publica, ou na perspectiva
italiana, de boa administracdo, segundo a qual, a administragdo deve produzir resultados
objetivando a satisfacdo final da populacdo, ndo se contentando com o mero cumprimento
formal da lei, pois, sob a perspectiva gerencial, o resultado tem relevancia juridica.

Nesta perspectiva, a eficiéncia deriva do dever juridico relativo a efetividade, ou seja,
da atencdo satisfatoria dos interesses publicos. E, pois, nesta perspectiva, que a regulacio do

acesso foi utilizada como instrumento de gestdo sobre os prestadores de servi¢cos em saude para
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estabelecer um sistema de financiamento sustentavel (Rechell; Blackburn; Spencer, 2011), ou
seja, para promover a defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a saude, de modo
que a regulacdo das operadoras setoriais, inclusive em suas relagdes com os prestadores de
servigo e consumidores, contribuiria para o desenvolvimento das a¢6es de saude.

E para alcancar essa eficiéncia, dentre 0os muitos mecanismos hoje utilizados pela
administracdo para auferir o resultado desejado, inclusive pela ANS, tem-se a regulagéo
consensual, que integra a denominada regulacdo fraca ou soft-regulation como ferramenta de
governanca.

Ap6s uma revisdo conceitual do termo, Meneguin e Melo (2022) concluiram que o soft-
regulation inclui modalidades regulatorias estabelecidas pelo Estado que ndo dependem de um
modelo de comando e controle e podem, ou ndo, estar associadas a incentivos. Essas hormas
escritas podem ser implementadas por diversos meios, sem o carater obrigatorio de forca
normativa, desde que sejam emitidas pela autoridade publica.

E essas modalidades estdo, ainda, relacionadas a forma com que o poder publico
responde diante do descumprimento de uma norma, na medida em que o soft regulation propde
“formas que induzem a um modelo regulatério ndo embasado em processo sancionador, com
utilizacdo de opcbes ndo cogentes que, sequer, necessitam de fiscalizagdo ostensiva. ”
(Meneguin e Melo, 2022, p. 7).

A partir dessas observacdes, autores como o professor Diogo de Figueiredo Moreira

Neto, tem associado a consensualidade aos principios da governanca, na medida em que:

Contribui para aprimorar a governabilidade (eficiéncia), propicia mais freios contra
os abusos (legalidade), garante a atencéo de todos os interesses (justi¢a), proporciona
decisdo mais sadbia e prudente (legitimidade), evita os desvios morais (licitude),
desenvolve a responsabilidade das pessoas (civismo) e torna 0os comandos estatais
mais aceitaveis e facilmente obedecidos (ordem) (Moreira Neto, 2003, p. 59).

Essa mudanga de postura administrativa resulta do enfraquecimento das fontes
tradicionais de legitimidade baseadas na democracia formal, onde o sufragio universal e,
consequentemente, o critério da maioria eram suficientes para justificar as escolhas publicas,
independentemente dos impactos sociais das decisdes. Nesse contexto, a democracia formal

tem sido progressivamente substituida® pelo conceito de democracia substantiva ou material,

¢ Durante a defesa da dissertacdo, o professor Dr. José Angelo destacou que, no Capitulo 2, mais especificamente
na discussdo presente a pagina 25, seria oportuno ponderar que a contraposic¢éo entre democracia substantiva (ou
participativa) e democracia representativa (ou formal) ndo deve ser compreendida como uma substituicdo de uma
pela outra. Segundo o avaliador, embora 0 modelo formal representativo venha sendo desafiado por mecanismos
de participacdo social e consensual — como o proprio objeto deste estudo —, ele ainda permanece como estrutura
fundamental e necessaria ao funcionamento dos processos politicos e decisérios nas sociedades contemporaneas.
Ressaltou-se, contudo, que essa observagdo ndo exige reparo no texto, por tratar-se de campo aberto a pluralidade
interpretativa, cuja riqueza reside justamente na possibilidade de continuo debate. Em resposta, pontuei que a
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que demanda maior visibilidade das agdes estatais (transparéncia) e mais participagao ativa na
formulacdo das politicas publicas, a fim de que sua execucdo seja satisfatoria, e, sobretudo, a
fim de garantir a eficiéncia estatal nas prestacdes publicas sob sua responsabilidade, com foco
na avaliacdo de resultados concretos.

Em outras palavras, 0 modelo de governancga publica defende a expansdo das interacoes
entre diversos atores dentro da administracdo publica, incluindo as relagfes entre o Estado e a
sociedade, o setor privado e o governo, bem como entre a sociedade e a iniciativa privada
(Osborne, 2010). E em uma perspectiva pos-gerencialista, o cidaddo assume um papel mais
relevante em comparagdo com a visdo de mero cliente, promovida, inicialmente, pelo
gerencialismo, de modo que a énfase esta na ampliacdo da legitimidade das agdes e politicas
publicas (Cavalcante, 2017).

E essa mudanca da perspectiva da administracdo para uma eficiéncia baseada na
participacdo, na legitimidade, na coordenagéo, no controle, na transparéncia e na atuagéo em
rede, que constituem o que alguns autores denominam de pds-gerencialismo (Cavalcante,
2017), que, na pratica, se apresenta mais como um processo de continuidade/incrementalismo
do que propriamente ruptura com o paradigma gerencialista anterior. Especialmente, porque, a
caracteristica mais emblematica da gestdo publica atual é a prevaléncia do fenbmeno da
governanca, que em distintos formatos, consegue agregar parte significativa de principios e
diretrizes do gerencialismo e do p6s-gerencialismo.

Nesse contexto, atualmente, a regulacao esta vinculada ao controle, mas ndo ao controle
sob a perspectiva, exclusivamente, punitivista, mas sob a perspectiva do planejamento voltado
para alcancar resultados sustentaveis. Assim, ndo se controla para punir, mas para definir
quando fazer, onde fazer e quem vai fazer, ou seja, para alcancar as metas da administracao
publica que foram organizadas em ordens légicas e que vinculam a discricionariedade do agente
publico aos limites do planejamento.

Isto porque as politicas publicas, dentre as quais a de regulacdo, representam
instrumentos fundamentais para a concretizagdo das normas legais e constitucionais,

funcionando como mecanismos para garantir a efetividade do ordenamento juridico, e,

insercdo desse debate decorre da fundamentagdo tedrica da Teoria da Encriptacdo do Poder (TEP), que fornece
suporte critico a nogdo de “interesse piblico” como um simulacro, especialmente, ao evidenciar os limites da
democracia representativa em abarcar a diversidade e os interesses das minorias. A critica ndo visa a substituicdo
institucional de uma pela outra, mas sim a forma como o discurso institucional tem identificado as insuficiéncias
da democracia representativa e tem recorrido a nogdo de democracia substantiva como alternativa retdrica e
simbdlica, o que se alinha a ascensdo contemporanea dos métodos autocompositivos. Nessa perspectiva, a
democracia substantiva integra o conceito mais amplo de consensualidade, entendido ndo apenas como método
procedimental, mas também como discurso legitimador da atuacao estatal e regulatéria.
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portanto, ndo se restringem a simples atos politicos ou decisdes de governo, tampouco a meros
atos de gestdo, pelo contrario, configuram-se como ferramentas de planejamento estratégico
para a execucdo eficiente dos servicos publicos e para a implementacdo das atividades estatais
(Bucci, 2006).

Porém, é importante pontuar que, atualmente, a eficiéncia deve estar vinculada com a
sustentabilidade. Isto porque o planejamento eficiente ndo leva em consideracéo as pessoas e
estad vinculado a antiga posicdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) que via a inclusao
social como acesso ao consumo, ao passo que o planejamento sustentavel inclui as pessoas,
conforme a perspectiva pentadimensional da sustentabilidade adotada, atualmente, pela ONU,
a partir da qual, a inclusdo social significa a protecdo da prdpria pessoa.

Assim, o planejamento deve ser integrado entre os 6rgaos da administracdo publica e
deve ser participativo, tanto para ser formulado sob a 6tica de quem vive o problema, mas
também sob a Gtica externa para criar solucdes criativa. E, pois, neste contexto, de planejamento
sustentavel, que podemos concluir que o controle consensual adotado pela administracdo
publica, no caso pela ANS, no bojo da politica pablica de regulagdo, tem como conjectura a
insuficiéncia da democracia representativa e do paradigma tradicional de legitimidade, que se
pauta na bipolaridade de governantes versus governados (Cassese, 2012a), na medida em que
a responsabilizacéo vertical vem sendo cada vez mais justaposta a responsabilidade horizontal,
que se baseia na participacédo direta daqueles que seriam atingidos pelo controle.

Portanto, a atividade regulatéria da ANS, sobretudo, a que € pautada na
consensualidade, por meio do Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta e de outros
instrumentos consensuais, tem como pressuposto uma politica publica que se apoia em um
planejamento voltado para o aperfeicoamento do setor de salde suplementar, que tem como
centralidade o bem-estar das pessoas que sdo beneficiarias deste servico.

Por isso, destacamos que este trabalho trata da regulacdo a compreendendo como
politica publica tal como se verifica na classificacdo de Lowi (1964), que ao propor as seguintes
categorias de politicas publicas: Regulatéria, Distributiva, Redistributiva e Constitutiva,
entendeu por politicas regulatorias aquelas cujas decisdes sdo setoriais e estdo relacionadas a
padroes legais amplos, que estabelecem de forma direta favorecidos e desfavorecidos. Para o
autor, ao estabelecer com clareza cada um desses atores, € uma politica que tende a gerar
relacdes conflituosas, na medida em que atores afetados por tal politica podem formar coaliz6es

e lutar contra os atores favorecidos com interesses diferentes dos seus, de modo que o
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tangenciamento de interesses configuram tal arena como produto de conflito e caracterizada
pelo pluralismo.

Portanto, valer-se da perspectiva da politica publica € incluir na analise os sujeitos que
fazem parte: as pessoas, pois sob a perspectiva do direito administrativo, a regulacdo se
apresentado como um conjunto de normas voltadas para determinado fim, ndo incluindo na
analise os atores em constante intersecdo com esta politica. Porém, entendemos ser necessario
estudar as “arenas” da politica de regulacao em que esses interesses conflitantes se encontram,
dialogam, se op6em e chegam a acordos, e nas quais as agéncias reguladoras, em especial a
ANS, atuam como promotoras, arbitros e mediadoras, pois esta é a base de legitimacdo da
atividade de controle em uma sociedade democratica e plural.

Porém, este trabalho propde, a luz da teoria da encriptacdo do poder, que o estudo da
politica regulatoria, tal como proposta por Lowi (1964), deve levar em consideracdo a nocao de
Soberania Porosa e de Sujeitos Ocultos, que serdo aprofundados no capitulo 2, pois, diante de
uma administracdo publica cada vez menos hierarquizada, novas reflexdes devem ser propostas
ao compreender a regulacdo como politica publica, tais como, em que medida € caracterizada
pelo pluralismo? Em que medida € uma arena de conflito? Em que medida é estabelecido de
forma clara favorecidos e desfavorecido? Em que medida as relacbes de poder entre 0s grupos
de interesse definem favorecidos e desfavorecidos?

Essas reflexfes sdo importantes, na medida em que as novas articulagbes marcam um
Estado que é permeado por interesses conflitantes, entre o social e o econémico, que deixa
obscura a atuacdo da agéncia reguladora, ora com o dever de defesa da salde enquanto direito
fundamental, ora submetida aos anseios do mercado para explorar a salide enquanto mercadoria,
e que, diante desta complexidade das relacfes, adota mecanismos de regulagéo pautados na
consensualidade, que visam atender ao principio da eficiéncia ao conduzir uma administracdo
publica menos burocratizada e mais procedimentalizada.

Mas este compromisso com a consensualidade, sobretudo, na politica publica

regulatoria, o é sob uma perspectiva sustentavel? E isto que propomos investigar neste capitulo.

2.1 O Mr. Hyde da politica publica de satude: o marco regulatério da saude suplementar

no Brasil

A década de 90 € marcada por grandes mudancgas na administracdo publica brasileira.

E a década da reforma administrativa voltada para uma perspectiva gerencial do interesse
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publico, orientada por diretrizes amplamente difundidas no contexto internacional de “retirada”
do poder publico da producdo direta de bens e servigos, com a promessa de aumentar a
eficiéncia na producdo desses bens e servicos, que agora o serdo pela iniciativa privada, ao
passo que o poder publico se restringiu a criagdo de marcos regulatorios para os setores
privatizados ou liberalizados.

Essas diretrizes foram conformadas para destinatarios certos: paises emergentes da
Ameérica Latina, tal como o Brasil. Tratava-se de um pacote de recomendac6es elaboradas pelo
FMI, pelo Banco Mundial e pelo Tesouro dos Estados Unidos, por isso, denominado Consenso
de Washington, ou Segundo Consenso de Whashington como nos ensina Bresser Pereira
(1995), que tinha como objetivo conter a crise do endividamento externo e da hiperinflacdo em
curso nesses paises por meio de politicas de disciplina fiscal, do reordenamento dos gastos
publicos, da maior abertura econdmica e também da reestrutura¢do administracéo.

A Adocao deste pacote de recomendacdes pelo Brasil representou a interrup¢do com o
paradigma do nacional-desenvolvimentismo que se afirmou como ideologia dominante desde
os anos 30 do século XX, em que o Estado se apresentava como o principal prestador de
servicos publicos com sua feicdo de estado empresario, para um paradigma neoliberal, pautado
na desnacionalizacdo de atividades econémicas estratégicas e de servigcos publicos, via
privatizacdo (Clark, 2018).

Esse conjunto de politicas econdmicas que desaguaram na reforma administrativa do
Estado é denominado pelo professor Dr. Giovanni Clark (2018) de neoliberalismo de regulacao,
a partir das quis a producdo de bens e servicos ficam a cargo do setor privado e o estado
empresario é reduzido, significativamente, a fim de se adequar as premissas da nova agenda
internacional. Nesse contexto, de privatizacdes e concessao de exploracdo de servicos e de bens
publicos pelo setor privado, surgem inimeras agéncias reguladoras com a funcédo de regulacéo
da qualidade, expansdo, comportamento, retirando, assim, “parte do poder estatal de influenciar
diretamente no custo da producdo, na concretizacdo de direitos e na realizacdo do
desenvolvimento” (Clark; Corréa; Nascimento, 2018, p. 313).

Assim, expande a atuacdo do Estado como regulador em detrimento de sua atuagao
como produtor de bens e servicos ou fomentador das atividades econdmicas, que passa a adotar
trés poderes inerentes a regulacdo: o de editar regras; o de assegurar sua aplicacdo e o de
reprimir infragdes, que visam (i) regular monopolios, evitando que eles lesem a economia
popular controlando os precos e a qualidade dos servigos ou produtos; (ii) regular a competi¢do

para assegurar a livre concorréncia no setor privado e o atendimento ao interesse publico em
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atividades sensiveis a coletividade; e (iii) regular servi¢os publicos assegurando a sua
universalizacdo, qualidade e preco justo (Aragéo, 2013).

E, pois, nesta perspectiva, como faceta do neoliberalismo, que se introduz, no desenho
da administracdo publica brasileira, as agéncias reguladoras, sem as quais “o capitalismo
apareceria em toda a sua monstruosidade e seria, categoricamente, insuportavel” (Sanin-
Restrepo, 2018, p.170), na medida em que os setores estratégicos da economia brasileira
passaram a contar com a regulacdo de uma agéncia especifica, que se consolidaram até o ano
de 2019, por meio da lei n° 13.848/19, que disp6s sobre a gestdo, a organizacdo, 0 processo

decisorio e o controle social das seguintes agéncias reguladoras:

Linha do Tempo 1. O BOOM das agéncias reguladoras.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

Curiosamente, a intensificacdo da exploracdo de servicos publicos pela iniciativa
privada, se deu em um periodo p6s expansdo de direitos sociais fundamentais com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, que estabeleceu a educacdo, a saude, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, dentre outros direitos, como bens e servicos
imprescindiveis para o individuo, atribuindo, portanto, ao Estado a responsabilidade de prové-
los por meio de politicas publicas a populacdo como um todo e ndo apenas a uma classe ou
grupo social.

Esses direitos fundamentais, reconhecidos pelo Estado, fazem parte de uma arquitetura

global sistematizada pela Organizacdo das Nac¢bes Unidas (ONU), de reconhecimento dos
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direitos humanos, que sdo aqueles que toda pessoa possui pelo simples fato de ter nascido nesta
condi¢cdo humana, assim, séo direitos dotados de uma fundamentalidade em seu aspecto
material, pois expressam a protecao de certos valores, bens juridicos e reivindicacGes essenciais
aos seres humanos em geral ou aos cidad&os de determinado Estado (Bucci, 2006).

Os direitos sociais visam, sobretudo, a reducdo das desigualdades socioeconémicas, ao
garantirem o minimo de bens e servicos que todo ser humano deve ter acesso, por isso, também
denominado de direitos fundamentais a prestacdes, pois para além da liberdade-autonomia
(liberdade perante o Estado), garantem a liberdade por intermédio do Estado, por meio de sua
intervencdo direta com a alocagdo de recursos para a criacdo, destinacédo, distribuicdo e
redistribuicdo de servigos e bens materiais (Bucci, 2006).

E nesta perspectiva que a Constituicio da Replblica de 1988 estabeleceu uma nova
ordem constitucional em que o direito a satde elevou ao status de direito social fundamental,
nos moldes do artigo 6° da CR/88, e de carater subjetivo, cujo dever de garantia € do Estado, nos
termos do artigo 196 da CR/88, rompendo com o contexto anterior em que a relagéo social, no
ambito das politicas sociais, foi denominada, por Wanderley Guilherme dos Santos (1979), de
cidadania regulada’, na medida em que a titularidade de direitos, especialmente do direito a
salde estava vinculada ao trabalho formal.

Esse termo cunhado por Wanderley Guilherme dos Santos (1979) resume o cenario da
salde no Brasil até 1988, que se reduzia ao que hoje denominamos de salde suplementar, na
medida em que algumas empresas dos setores industrial e de servicos comecaram a oferecer
assisténcia a satde aos seus funcionarios, sem nenhum tipo de regulacédo publica.

A salide suplementar comecgou a se estruturar em 19308 com o surgimento das Caixas

de Aposentadorias e Pensdes (CAPs) e dos Institutos de Aposentadorias e Pensdes (IAPs), de

" O autor Wanderley Guilherme dos Santos foi quem cunhou o termo cidadania regulada, que é um tipo de
cidadania “[...] cujas raizes encontram-se, ndo em um codigo de valores politicos, mas em um sistema de
estratificacdo ocupacional, e que, ademais, tal sistema de estratificagdo ocupacional é definido por norma legal.
Em outras palavras, sdo cidaddos todos aqueles membros da comunidade que se encontram localizados em quer
uma das ocupagoes reconhecidas e definidas em lei. ” (Santos, p. 7, 1979).
8 Em outra observacdo, referente a discussdo presente na pagina 31, o professor Dr. José Angelo apontou uma
possivel imprecisdo conceitual quanto a diferenciagdo entre sallde complementar e salde suplementar. Segundo
ele, o trecho atribui a salde suplementar um papel histdrico anterior a sua efetiva consolidacdo, ao remontar a
década de 1930, com a formagéo dos Institutos de Aposentadoria e Pensédo (IAPs) e das Caixas de Aposentadoria
e Pensdo. Com base na interpretacdo proposta por Sonia Fleury Teixeira, especialmente em sua obra Previdéncia
Social, o avaliador destacou que a saide suplementar, tal como se configura atualmente, teria emergido apenas
entre o final dos anos 1960 e o inicio dos anos 1970, no contexto da unificagdo dos IAPs e da formagdo do Instituto
Nacional de Previdéncia Social (INPS). Nesse periodo, hospitais privados passaram a integrar uma logica distinta
de prestacdo de servigos, voltada a planos empresariais €, posteriormente, individuais, caracterizando um modelo
supletivo — e ndo exatamente complementar — nos moldes anteriores. Embora reconheca que a questdo foi
resolvida ao longo do texto, o professor sugeriu que, havendo oportunidade, a distin¢do conceitual entre os dois
modelos seja eventualmente revisitada, dada a existéncia de diferentes interpretacdes na literatura especializada,
inclusive entre os autores citados. Foi esclarecido ao professor que na bibliografia utilizada de Carvalho e Cecilio
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modo que até 1966, cada categoria de trabalhadores dispunha da sua propria rede de assisténcia
a salude, sendo, portanto, muito desigual entre essas categorias, pois cada empresa estatal,
multinacional ou organizacéo publica beneficiavam os seus empregados ou servidores por meio
de empréstimos ou reembolso pela utilizacdo de servicos de salde ou contava com sistemas
assistenciais de satde proprios (Carvalho e Cecilio, 2007).

Porém, a partir de 1966 houve a unificacdo dos IAPs, formando o Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS), que acarretou na expansdo dos credenciamentos de prestadores de
servicgos privados de salde (Carvalho e Cecilio, 2007), assim, na década de 60 boa parte dos
trabalhadores j& possuiam planos com algumas possibilidades de assisténcia médica. Seguindo
essa politica de unificacdo, na década de 70 foi criado o Sistema Nacional de Previdéncia e
Assisténcia Social (SINPAS), da qual fazia parte o Instituto Nacional de Assisténcia Médica e
Previdéncia Social (INAMPS), que privilegiou ainda mais a compra de servicos do setor
privado, de modo que a saide continuou a ser um direito vinculado ao trabalho e, portanto,
restrito a determinados sujeitos, qualificados pelo vinculo de emprego.

Mas essa realidade ndo mudou. Atualmente, 0 acesso ao setor de saude suplementar
continua vinculado ao trabalho formal, pois, conforme observamos no grafico 1, mais de 80%

dos planos de satde sdo na modalidade Coletivo Empresarial e Coletivo por Adeséo:

Gréfico 1. O perfil dos planos de saide no Brasil.

Coletivo por adesao
12,02%
Coletivo Empresarial
70,67 %

Coletivo nao identificado
0,00%

MEo Informnado
0,08%

Individual ou Familiar
17, 23%

Fonte: (ANS, 2024).

(2007), ndo é que a saude suplementar se originou em 1934, mas nesse periodo esta a semente do que futuramente
se estruturou como salde suplementar, pois, 1934 é o primeiro periodo em que se estruturou no Brasil um
atendimento a saude coletivo que se diferenciava de um atendimento caritativo/assistencial.
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O que mudou com a década de 80 foi a estruturacdo e a institucionalizacéo de uma saude
publica. Esta década foi marcada por crises politicas, sociais e econémicas, a partir da qual
surgiu um novo paradigma, como resultado de um amplo e vitorioso movimento politico-
ideologico, denominado de movimento sanitario ou reforma sanitaria, que consagrou a saude
como direito social fundamental, ampliou a responsabilidade estatal e garantiu a universalidade
de acesso a assisténcia de satide com a idealizacdo de um sistema inclusivo e transversal®. Sob
esta Otica, em 1990, foram publicadas a Lei 8.080, de 19 de setembro e a Lei 8.142, de 28 de

dezembro, conjuntamente conhecidas como Leis Orgéanicas da Salde, regulamentando o
Sistema Unico de Saude (SUS), que se configurou como uma grande conquista democrética
que se sustenta em trés pilares: a universalidade, a equidade e a integralidade no atendimento.

N&o podemos, porém, ignorar que a Constituicdo de 1988 representa uma grande arena
politica, com embate de interesses antagdnicos que pretendiam se fazer presente no novo texto
constitucional. Por isso, apesar do estabelecimento de um Sistema Unico de Satde, que ensejou
o atendimento publico de forma universal, os interesses do setor privado também foram
contemplados na constituicdo, que manteve e previu as condi¢cdes para a ampliacdo do setor
suplementar, ao estabelecer que “a saude ¢ livre a iniciativa privada” (Brasil, 1988) e que as
institui¢des privadas “podem participar de forma complementar ao Sistema Unico de Saude,
segundo suas diretrizes, mediante contrato de direito publico ou convénio, e podem
oferecer a assisténcia médica aos beneficiarios que contratem essa assisténcia, de forma
independente ao SUS [...]” (Brasil, 1988).

Nesta perspectiva, o sistema de salde brasileiro é composto por dois subsistemas: o
publico e o privado, e em ambos o Estado é o principal sujeito da regulacdo, compreendendo
trés niveis de atuacdo: a) regulacao sobre sistemas de saude; b) regulacdo da atencéo a saude e;
c) regulacdo do acesso a assisténcia ou regulacdo assistencial (Shilling; Reis; Moraes, 2006),
dado que a satde tem a natureza de direito social fundamental e depende de acéo ativa do ente
Estatal.

A regulagdo sobre sistemas de salde diz respeito a definicdo de normas, ao
monitoramento, a fiscalizac¢do, ao controle e a avaliacdo dos servicos de salde, que sao fungdes

exercidas por diferentes 6rgdos reguladores, em ambito nacional ou regional, incluindo o
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Ministério da Saude e as agéncias reguladoras. Ja a regulagdo da atengdo a satde diz respeito a
producdo de acles diretas e finais de atengdo a salde de forma equanime, acessivel e integral,
e esta, portanto, direcionada aos prestadores de servicos de satde publicos e privados e inclui
as acOes de controle na contratacdo, no acesso, na avaliacdo da atencdo a salde e na auditoria.
E, por fim, a regulacdo assistencial promove a equidade do acesso aos servigos de salde,
garantindo a integralidade da assisténcia e permitindo ajustar a oferta assistencial disponivel as
necessidades imediatas do cidaddo, de forma planejada (Shilling; Reis; Moraes, 2006).

Esses trés niveis de regulacao sédo aplicados ao sistema de saide como um todo, pois ja
¢ consenso que “os provedores de servigos devem estar sob regulagdo, independentemente de
serem entes publicos ou privados, uma vez que a acdo regulatéria otimiza os recursos
disponiveis e favorece o devido acesso dos usuarios” (Vilarins; Shimizu; Gutierrez, 2012,
p.641).

Antes da regulacgéo especifica do setor de satide suplementar, os beneficiarios dos planos
de salde contavam com a protecdo do Cddigo de Defesa do Consumidor e com a atuacdo dos
Procons estaduais e municipais (Salazar; Grou; Nunes Junior, 2005), que beneficiou o0s
consumidores em seus conflitos com as operadoras de planos de satde. No entanto, a atuacao
desses organismos estatais mostrou—se insuficiente para regular as relagdes entre consumidores
e operadoras, surgindo, assim, a necessidade de intervencao estatal, visando a corrigir e atenuar
as falhas do mercado, como as exclusdes de atendimento e as mensalidades abusivas. Assim,

somente apds a promulgacdo da Lei n® 9.656 de 03 de junho de 1998, o setor de saude

suplementar ganhou a sustentacdo legal para que se iniciassem as ac¢Ges de regulamentacao.
Surge, portanto, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar, criada pela Lei n® 9.961
de 28 de janeiro de 2000, com o propdsito de suavizar os efeitos perversos de um mercado que

prové um servico publico essencial — a salde — mas a partir da loégica do lucro, tendo como
escopo institucional a promocédo da defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a
salde, por meio da regulacdo das operadoras setoriais em prol do desenvolvimento das acdes
de saude no pais, com limites e deveres expostos na Lei n° 9.656 de 03 de junho de 1998,

possuindo, assim, o papel de regulagéo, normatizacédo, controle.

Nesse sentido, a ANS se posiciona como uma agéncia que nao se ocupa com atividades
exclusivamente econdmico-financeiras, mas que possui competéncia de policia normativa,
decisoria e sancionatoria, exercida, sobretudo, em seu desenho institucional, pela Diretoria de

Fiscalizacdo, que é responsavel por todo o processo de fiscalizacdo, aspectos econémicos—
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financeiros, médicos assistenciais, apoio ao consumidor e articulagdo com seus 6rgdos de
defesa.

O poder de policia, tal como definido no Coédigo Tributario, em seu artigo 78, como a:

atividade da administracdo publica que limitando ou disciplinando direito, interesse
ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse
publico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado , ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de
concessdo ou autorizacdo do Poder Publico , a tranquilidade publica ou do respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletiva (Brasil, 1966).

No Brasil, diante dos principios do Estado Democrético de Direito o conceito classico
foi revisitado, de modo que Ari Sundfeld, propds a substituicdo do poder de policia por Direito
Administrativo Ordenador, que corresponde a “parcela da fun¢do administrativa, desenvolvida
com o0 uso do poder de autoridade, para disciplinar, nos termos e os fins da lei, os
comportamentos dos particulares no campo que lhe é proprio” (Sundfeld, 2000, p.116)

Este é um poder que se divide em quatros ciclos, conforme expde Carvalho (2019), os

quais estdo presentes na Lei n® 9.961 de 28 de janeiro de 2000, que atribui o poder de policia a

ANS em relacdo aos agentes do sistema suplementar que executam servicos diretamente (planos
de saude) ou o fazem por meio de terceiros (seguros de saude), sendo os ciclos classificados

em:
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Mapa Mental 1: O ciclo do Poder de Policia'®

Consentimento de Policia
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Fiscalizag&o de Policia
Aplicacéo de penalidades pelo
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descumprimento das normas
impostas pelo poder publico

Fonte: (NUJUP, 2024).

No dmbito da ANS esses ciclos podem ser identificados na lei n° 9.961 de 28 de janeiro
de 2000, na medida em que a ordem de policia se manifesta na competéncia de normatizacdo
atribuida @ ANS; o consentimento de policia se manifesta na competéncia atribuida a ANS para
emitir autorizagdes ao setor, como a autorizagao o registro e o funcionamento das operadoras
de planos privados; a fiscalizacdo de policia se manifesta pela competéncia de fiscalizacdo
atribuida a ANS; e a sancdo de policia se manifestar a partir do controle punitivista exercido
pela ANS que tem a competéncia de aplicar san¢des as operadoras diante do descumprimento
das normas do setor.

Esse desenho institucional de atribuicdo de poder policia com competéncia
sancionatoria é resultado de uma arquitetura juridica, em que a resposta do direito a um ilicito
é sempre a sancdo, é, pois, a logica da punicdo, que se expressa na competéncia normativa da
ANS, com a Resolu¢do Normativa - RN n° 489, de 29 de mar¢o de 2022, que dispde sobre a
aplicacdo de penalidades para as infragdes a legislacdo dos planos privados de assisténcia a

salde. Sobre o tema, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, registrada na decisao
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monocratica proferida pelo Ministro Gurgel de Faria no REsp n°® 1.522.520, publicada em
22/02/2018, entende que

as sancGes administrativas aplicadas pelas agéncias reguladoras, no exercicio do seu
poder de policia, ndo ofendem o principio da legalidade, visto que a lei ordinaria
delega a esses 6rgaos a competéncia para editar normas e regulamentos no ambito de
sua atuagdo, inclusive tipificar as condutas passiveis de punicéo, principalmente
acerca de atividades eminentemente técnicas (Brasil, 2018).

Mas, entendemos por necessario estabelecer uma distingdo entre sangdo de poder de
policia e sangdo penal, pois, enquanto esta intrinsecamente relacionada as condutas tipificadas
como crime na legislacdo penal; aquela, é aplicavel “aos atos ou condutas individuais que,
embora ndo constituam crime, sejam inconvenientes ou nocivas a coletividade, como previsto
na norma legal” (Hely Lopes Meirelles, 2020, p. 142). Entretanto, apesar da importante
distingéo citada, as mesmas apresentam semelhancas, qual seja: a de que ambas devem estar
devidamente tipificadas. Fato é que o ilicito penal e o administrativo guardam uma relacao
simbiotica, pois ambos requerem a legalidade da sancdo (tipificacdo legal) e sua
proporcionalidade (principio constitucional) & infracdo cometida ou ao dano causado a
coletividade ou ao proprio Estado.

E quanto a regulacdo? Qual seria a diferenca entre poder de policia e funcéo regulatéria?
Seriam conceitos disjuntos ou sobrepostos?'! Pois em ambas as atividades administrativas
mencionamos a preocupacdo com a fiscaliza¢do, a normatizacéo e a sancao.

Se considerarmos o conceito de Ari Sundfeld (2000), percebemos que a administracao
ordenadora se encontra no campo das atividades privadas, no que se refere a uma relacdo
genérica com o administrado e ndo de relacdo especial, mantida por exemplo entre a
administracdo e um concessionario de servico publico. Assim, a diferenca depende da
perspectiva de analise (Aragdo, 2013).

E nesse ponto que reside uma diferenca fundamental: enquanto o poder de policia é um
conceito tipico do direito administrativo, associado a funcao de controle e restricdo em prol do
bem coletivo, decorrente da sujei¢do geral a que todos os individuos sdo submetidos em relacéo
a administracdo publica, a regulagdo € um termo originado no direito econémico e se refere a

criacdo de um ambiente normativo que favorece a ordem econdmica e social em sentido estrito

11 Esse questionamento foi proposto pelo professor Janrié Rodrigues Reck durante a apresentagdo dos resultados
parciais desta dissertacdo no 38° Congresso Brasileiro de Direito Administrativo, que foram apresentados por meio
do comunicado “A tendéncia do controle consensual e 0 TCAC da ANS em tempos de fInanceiriza¢ao da saude”.
Na ocasido o professor refletiu se haveria diferenca conceitual entre regulacdo e poder de policia e concluiu em
sua pesquisa que seriam termos equivalente.
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e justifica-se em razdo do vinculo especial de sujeicdo estabelecido entre particular e
administracdo, devido a delegacédo da atividade cuja titularidade é do Estado.

Nesta perspectiva, o professor Gustavo Binenbojm (2024) compreende que o fato de o
conceito de poder de policia, que € inerente ao regime juridico administrativo, ter sido
apropriado pela atividade regulatéria do Estado, a qual tem matriz constitucional, pois prevista
no artigo 174 da CR/88, faz com que esse poder que antes se vinculava a arbitrariedade, passe
a se vincular a um conjunto de prerrogativas submetidas a um dever de motivacdo adequada
(Binenbojm, 2024).

Em resumo, a atividade regulatéria da ANS, sob a perspectiva do direito econémico, se
traduz, no direito administrativo como o exercicio de seu poder de policia.

Fato é que a coercibilidade é central em ambos 0s conceitos e deve-se a compreensao
de que o poder de policia seria “inane ¢ ineficiente se nao fosse coercitivo € nao estivesse
aparelhado de sanc@es para os casos de desobediéncia a norma legal da autoridade competente”
(Meirelles, 2020, p.142). Assim, no ambito de fiscalizagdo e de atuagdo da ANS, as sangdes
aplicaveis podem ser as seguintes: adverténcia; multa pecuniaria; cancelamento da autorizacédo
de funcionamento e alienacdo da carteira da operadora; suspensdo de exercicio do cargo;
inabilitacdo temporaria para o exercicio de cargo em qualquer operadora de planos de
assisténcia a saude; inabilitacdo permanente para exercicio de cargos de direcdo ou em
conselhos de qualquer operadora, bem como em entidades de previdéncia privada, sociedades
seguradoras, corretoras de seguros e instituicdes financeiras, de modo que a aplicacdo dessas
san¢Oes ndo exclui, nem reduz a responsabilidade civil e/ou penal dos infratores.

Observamos, porém, quanto a atividade fiscalizatoria e sancionatéria da ANS, que as
multas ocupam o papel central, sobretudo, ao observamos que o montante das multas aplicadas
ultrapassa cifras milionarias.

Os graficos 22 e 33 evidenciam esse cenario de regulacdo coercitiva da ANS,
demonstrando que a partir de 2014 o nimero de Processos Administrativos Sancionatdrios
(PAS) ultrapassou a marca de 1.000 processos ao ano e que o0 montante de multas aplicadas, ao
ano, a partir de 2007 foi em torno de 100 milhdes de reais, ultrapassando esta marca a partir de

2014. Fato é que mesmo nos anos com menor quantidade de PAS, a excecdo dos anos de 2001

2 Formula: PAS_ano = Total de processos administrativos sancionatdrios iniciados no ano de referéncia.
18 Formula: Multas_ano = Y (valor das multas aplicadas em cada PAS no ano de referéncia)
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e de 2003 em que houve respectivamente somente 3 e 1 PAS, nos demais, 0 passivo de multa
ficou na casa dos milhdes de reais:

Gréfico 2. Quantidade de PAS com penalidade, por ano, de 2001 a 2024
no &mbito da ANS.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

Gréafico 3. Valor total, por ano, de multa aplicada pela ANS em PAS de
2001 a 2023.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

Pelo exposto, verifica-se que a regulacdo da atividade econémica e poder de policia
estdo intrinsecamente relacionados, sendo este utilizado pela ANS como ferramentas para se
atingir o objetivo daquela por meio do constrangimento.
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Porém a aplicacdo de san¢do e, sobretudo de altas multas, ndo garante o ajustamento de
conduta aos parametros legais!*. Isto porque a sangdo ndo exige a adequacéo da conduta, mas
tdo somente o seu cumprimento. Ou seja, a sancao revela-se um fim em si mesmo, incompativel,
com a atividade regulatoria, cujo fim é o aperfeicoamento do setor de salude. Nesta perspectiva,
novos modelos de governanca, influenciados, principalmente, pelos parametros ESG, buscam
uma mudanca de comportamento, e esse anseio pela mudanca de comportamento é introduzido
na administracdo publica (Marx, 2021)

Nas Ultimas décadas, a sigla ESG, que significa Environmental, Social and Governance
tem sido mencionada por empresas do setor privado para demonstrar compromisso com a ética,
os direitos humanos e o desenvolvimento sustentavel, os chamados principios ESG. Portanto,
a sigla tem sido utilizada como sinénimo de desenvolvimento sustentavel, a luz do conceito de

sustentabilidade proposto pela ONU baseada nos 5P’s da agenda 2030:

14 Ainda no Capitulo 2, com base na discussdo apresentada a pagina 40, o professor Dr. José Angelo teceu
consideracGes sobre a afirmagéo de que san¢des ou multas, por si s6, ndo garantem necessariamente a mudanga de
conduta dos atores, ao contrario de instrumentos como o termo de ajustamento de conduta, que podem alcangar
esse objetivo de forma mais eficiente. Embora tenha reconhecido a pertinéncia da argumentacdo no plano juridico,
ele pontuou que, sob a perspectiva da ciéncia politica, da sociologia institucional ou do neoinstitucionalismo, as
sancOes exercem, sim, um papel central na modificacdo do comportamento politico-institucional dos agentes.
Segundo ele, tais atores sdo capazes de antecipar estrategicamente os resultados de suas acGes, reavaliando
condutas com base na relagdo custo-beneficio da transgressdo diante da possibilidade real de punicéo.
Exemplificou, nesse sentido, com a legislagdo eleitoral, em que a efetividade das san¢Bes pode atuar como inibidor
ou incentivador de determinadas praticas. Ainda que a observagdo ndo tenha demandado alteracfes textuais, foi
registrada como ponderacéo tedrica relevante para ampliar o horizonte interpretativo do trabalho, nesse sentido,
ponderei que a imposi¢do de multas milionarias as operadoras, embora expressiva em valor, tem se mostrado
ineficaz para alterar comportamentos, pois é absorvida como custo operacional e, na pratica, ndo é sequer
arrecadada em sua maioria — apenas 2% segundo dados do TCU. Além disso, os préprios TCAC, ao focarem na
reducdo da sangdo sem exigir contrapartidas efetivas, acabam por ndo promover mudangas estruturais, sobretudo
diante de um modelo de negécios baseado na financeirizagdo da salde, que dissocia o lucro da prestacdo direta de
servigos. A consensualidade, nesses termos, revela-se formal e assimétrica, pois ndo ha real compromisso das
operadoras com a melhoria do sistema, de modo que para alcangar uma consensualidade substantiva, seria
necessario incorporar clausulas especificas com indicadores de desempenho e monitoramento, rompendo com a
padronizacdo dos termos atuais e promovendo um didlogo institucional mais qualificado, capaz de reconhecer os
riscos da financeirizagdo e agir estrategicamente sobre eles, superando fendmenos como o “apagdo das canetas”.
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Mapa Mental 2: Os 5P’s da sustentabilidade.
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Fonte: (MOVIMENTOODS, 2024).

E essa mudanca de viséo corporativa também vem sendo adotada pelo setor publico que
busca se adequar as novas préaticas de gestdo e se alinhar ao contexto internacional, acoplando
a preocupacdo inicial com a governanca, as questdes ambientais e sociais, como resultado da
iniciativa Who Cares Wins, do Pacto Global da ONU, em 2004, que propds os Principios ESG,
que consistem em fatores usados para avaliar o comprometimento das organizagdes com o
desenvolvimento sustentivel, a responsabilidade social e as boas praticas de governanca
corporativa.

Assim, o papel do setor publico ndo é sé de adotar em suas organizagdes, mas de cobrar
os parametros ESG das organizagdes privadas que prestam servigos publicos e/ou que estdo sob
sua regulamentagao, pois, segundo esses principios, “as organiza¢des devem criar instrumentos
para o fortalecimento da governanga corporativa aliado a preocupacdo com 0s impactos
ambientais gerados por suas atividades e com a promogéo do desenvolvimento social” (Marx,
2021, p.119), cooperando com a sociedade.

Para além, os principios da ESG ndo se aplicam s6 a atividade fim das organizacdes,
mas promovem uma verdadeira virada comportamental, de modo que as suas diretrizes
orientam inclusive nas formas de solucdo de conflitos, que devem ser pautadas nas praticas de
boa-fé, cooperacdo processual e énfase nas pessoas, que sdo as destinatarias da finalidade das
normas, e no caso, das normas regulatérias (Marx, 2021).

Nesta perspectiva, deve fazer parte da atividade regulatoria da ANS, mas também da

prestacdo de servico de salde por parte das operadoras, 0 compromisso com 0s principios da
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ESG, colocando o social e, portanto, os beneficiarios dos servicos de salde no centro das
preocupac0es, inclusive, no contexto de conflitos, entre operadoras e consumidores.

Entendemos que 0 seu escopo institucional e o contexto de sua criacdo demonstram a
insercdo da ANS em um complexo de relacdes multipolarizadas, ao se comprometer com
diferentes atores com interesses diversos e antagbnicos, as prestadoras de servigo de salde; 0s
consumidores; os cidaddos; as empresas que exploram a saude; e a propria administracéo
publica. E nesta conjuntura que emerge a tendéncia, no ambito de uma gestio gerencial e
dialdgica, de introducdo, na atividade de controle da Agéncia Nacional de Saude, os métodos
autocompositivos, cujo discurso de justificacdo se pauta na prevencao, na busca de eficiéncia,
na maximizagdo do bem-estar social e, portanto, colocando o foco na solugdo do conflito no
aperfeicoamento da prestacao da saude e ndo, no proprio conflito, buscando, assim, o ideal de
sustentabilidade da ESG.

E neste contexto que a ANS, especificamente, a sua Diretoria de Fiscalizacéo, por meio
da Portaria DIFIS n°01 de 11 de janeiro de 2013, instituiu um Grupo de Trabalho (GT), com
objetivo da apresentacdo de uma proposta de mudanca no atuar sancionador da Diretoria de
Fiscalizacdo, assim, o GT buscou a construcdo de um instrumental que propicia um processo
regulatorio indutor, apto a conduzir os agentes regulados na direcdo esperada, ao invés de um
processo simplesmente punitivo, ao contrario do que previa até entdo as regulamentacfes que
norteiam o tema (ANS, 2013). Verificamos que, a partir deste GT, a ado¢do de mecanismo de
mudanca de conduta é uma prioridade da agenda regulatéria da ANS, gque passou a ter como
objetivo estruturar um modelo de fiscalizacdo indutor de boas préaticas setoriais, com maior
retorno a sociedade e maior inteligéncia regulatoria é o desafio.

Assim, verifica-se uma mudanca no exercicio do poder de policia da ANS, que, pelo
menos a nivel de desenho institucional, demonstra uma preocupacdo em superar a ldgica
sancionatoria para a ldgica da responsabilizacdo pautada em boas praticas, valendo, portanto,
de métodos consensuais de regulacéo.

Esta priorizagéo se evidencia ao verificarmos que toda reclamagéo de consumidores séo
enviadas para a composicdo amigéavel do problema, de modo, portanto, que os procedimentos
administrativos sancionatorios, cuja finalidade precipua é a aplicacdo de penalidade
administrativa, sdo, necessariamente precedidos de métodos consensuais, 0s quais sejam: 0
Procedimento de Notificagdo de Intermediagdo Preliminar (NIP) e o Procedimento

administrativo preparatério, prévio a fase processual sancionatoria, e quando estes ndo sdo
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exitosos, ainda hd a possibilidade de firmar, ao longo desses processos administrativos
sancionatorios, o Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta (TCAC).

Sintetizando, os métodos consensuais adotados pela ANS, ou seja, que ndo seguem a
I6gica sancionatoria, sao:

Mapa Mental 3. Instrumentos Consensuais da ANS.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

Esses métodos sdo, pois, adotados pela ANS em substituicdo a uma possivel aplicacédo
de penalidade em Processos Administrativos Sancionatérios, cujo foco é a solucdo do problema
apresentado com vistas a melhoria da prestacdo de servico de satde ao conformar a conduta aos
parametros legais, objetivando, ainda, a prevencao de novos conflitos.

Dentre esses métodos, o foco do estudo € o TCAC, que é um instrumento que deriva do
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), pois, enquanto aguele esta relacionado ao exercicio
de um controle interno da administracdo publica, portanto, adotado por 6érgdos administrativos,
este esta relacionado ao exercicio de um controle externo, sendo, pois, vinculado a atividade
fiscalizatéria do Ministério Publico no ambito judicial. O TCAC é, portanto, um instrumento
regulatério de cunho consensual, por meio do qual a ANS firma compromissos com as
operadoras com vistas a cessar a pratica de atividades ou atos objeto de apuragéo e corrigir as
irregularidades, inclusive indenizando os prejuizos dela decorrentes.

Mas, na pratica, essa tendéncia de instrumento regulatérios consensuais, se refere

somente ao aspecto normativo ou se refere a maneira como 0s comportamentos e processos
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ocorrem na realidade? Em outros termos, h4, de fato, comprometimento com a eficicia material

com o que se propde com essa tendéncia?

2.2 O marketing regulatério do TCAC: definindo o problema de pesquisa

Primeiramente, é importante refletir porque os métodos de solugdo de conflitos baseados
no consenso, dentre eles o0 TCAC, sdo melhores em relacdo aos métodos sancionatorios? O
grande diferencial desses métodos consensuais esta na exigéncia de mudanca de
comportamento, assim, sdo métodos que abordam um compromisso ético de reparacdo dos
danos causados, sendo, pois, métodos vinculados a prevencdo a partir da mudanca de postura
daquele que se comprometeu com o acordo, ao passo que o simples pagamento da multa ndo
revela qualquer compromisso ético com a solucdo do dano e, assim, ndo garante a prevencao
de novas condutas ilegais.

E, pois, nesta perspectiva, que se alinha os principios da ESG, que a ANS, ao definir
sua agenda regulatoria 2023-2025, deixa evidente o seu posicionamento em favor da promogéo
de métodos consensuais de solucdo dos conflitos com o objetivo de preveni-los e, assim,
aperfeicoar o setor de satde suplementar.

Essa Agenda Regulatéria é um importante instrumento de planejamento, a partir do qual
a ANS estabelece os assuntos prioritarios que vao orientar sua atuacdo em determinado periodo
(ANS, 2024), os quais serdo analisados com o auxilio de um cronograma, para que garanta
maior transparéncia e previsibilidade na atuacdo regulatoria, possibilitando a sociedade o
acompanhamento dos compromissos preestabelecidos pela reguladora.

Assim, com a definicdo da agenda e do cronograma, a ANS se compromete com a
Analise de Impacto Regulatorio (AIR), que é o processo sistematico que visa orientar, com base
em evidéncias, a tomada de decisdo regulatdria apés a identificacdo dos problemas e definicédo
dos objetivos na agenda, pois, a AIR é um método para identificar e avaliar as alternativas
decisorias normativas e ndo-normativas, sob a otica da efetividade para solucionar o problema,
bem como das potenciais consequéncias positivas e negativas das ferramentas regulatorias.

Na agenda regulatéria 2023-2025, a ANS definiu 8 temas para o quarto trimestre de
2023, dentre os quais, o tema “Melhoria do relacionamento entre operadoras e beneficiarios”,
cujo objetivo é o de estimular os entes regulados a melhor desempenhar suas fungdes no
relacionamento com o usuério; avaliar incentivos para que operadoras e administradoras de
beneficios resolvam demandas de beneficiarios em fase prévia a intervencdo do Orgdo

Regulador, por meio da Notificacdo de Intermediacdo Preliminar (NIP), prevenindo o registro
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de reclamacoes, que, em tese, poderiam ser evitadas; e avaliar a possibilidade de gradagéo de
incentivos conforme comportamento da operadora ndo apenas no que se refere a taxa de
Resolutividade NIP, mas que considere também aspectos que antecedem o rito (ANS, 2023).

Apesar de o0 TCAC ndo aparecer como uma prioridade expressa na agenda regulatoria,
esta proposta esta alinhada as propostas do triénio anterior de adoc¢éo de um modelo regulatério
consensual e indutor de boas préaticas. Nesse sentido, assim como o NIP, o TCAC também é
um instrumento de regulacdo consensual voltando para a mudanca de postura das operadoras,
que induz, portanto, boas praticas perante o setor e, sobretudo, o consumidor.

Nesse sentido, Daniela Artico de Castro (2017), ao tratar do TCAC apresenta 4
resultados que podem ser alcangados o utilizando como instrumento regulatério e que séo
direcionados a todos os atores envolvidos nos conflitos entre consumidores e operadoras, de
modo que a adocdo do TCAC seria melhor para os a) consumidores, que terdo o objeto de sua
queixa solucionados, e outros casos futuros serdo evitados; para as b) empresas de planos de
salde, que reduzem passivos de multas e promovem melhor atendimento; para o c) o Poder
Judiciario, que tera reducéo de proposituras de demandas; e por fim, para a d) ANS, que alcanca
seu objetivo regulatorio de aperfeicoar o servico da salde suplementar; na area da salde que é
a que mais cresce na area contenciosa civel.

Essas vantagens do TCAC foram expostas pela autora no site do Conjur, um blog
juridico de grande repercussdo. Interessante observar que este texto foi ainda replicado no site

da Federacdo das Santas Casas de Misericdrdia, demonstrando que por parte das operadoras ha

uma aderéncia a essas vantagens que foram expostas.

Seguindo essas premissas, alguns trabalhados como o artigo de André Saddy e Rodrigo
Azevedo Greco (2015) publicado na revista do Senado, o artigo de Thiago Marrara (2017), o
artigo de Theresa Alvim e Igor Martins Cunha (2020) e as dissertacdes de mestrado de Gisélia
da Nébrega Maciel (2021) e Julia Gongalves Cerino (2022), também delineiam vantagens
conforme as que foram identificadas acima, pois defendem no @mbito académico que o TCAC
é a melhor alternativa, pois, por sua natureza consensual e extrajudicial, o TCAC contribui para
a desoneracdo do Judiciario, a mitigacdo da ineficiéncia estatal e a otimizacdo do acesso a
justica.

E esse discurso também permeia institucionalmente a ANS, que em apresentacdo do
TCAC por meio de um documento no formato powerpoint elaborado por Marcus Braz,
coordenador de Ajuste de Conduta, a ANS apresenta 0 TCAC como fonte indutora de mudanca

nas praticas regulatérias, que é capaz de atingir um interesse publico maior.
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Essas vantagens, amplamente divulgadas em veiculos de comunicacdo académica,
caracterizam os métodos autocompositivos como meios eficazes para a (des)judicializacdo dos
conflitos e esse aspecto pode ser descrito como um marketing da consensualidade, ao promové-
los como ferramentas de gestdo de conflitos, que solucionam o problema da morosidade do
Poder Judiciario, a partir de um discurso construido com base em uma oposic¢ao: de um lado,
0s meios sancionatdrios considerados ineficientes, burocraticos e custosos; e de outro, 0s
métodos consensuais, como 0 TCAC, como mais eficientes, gerenciais e econdémicos.

Trata-se, pois, de um discurso que visa “vender” o TCAC como a melhor opgao
regulatoria em um discurso de oposi¢do, como se de um lado estivesse 0s meios sancionatérios
como ineficientes, burocraticos e onerosos e, de outro, 0 TCAC, como mais eficiente, gerencial
e econdmico. E, pois, o discurso do antagonismo que ja prescreve uma realidade para o instituto,
no caso do TCAC, sem considerar o seu real efeito na pratica (Sanin-Restrepo, 2023),
blindando-o, assim, de uma analise critica, pois, em que medida a atividade regulatoria da ANS,
que nos Ultimos anos vem apostando, pelo menos a nivel normativo e, portanto, de discurso,
em metodos consensuais, tém impactado material e positivamente a politica de gestdo de
conflitos e, consequentemente, a infraestrutura de saude?

Esse é o efeito qualificador do discurso, que cria modelos estanques, definindo
caracteristicas desvinculadas da realidade.

Assim, o discurso por trdés do TCAC é o mesmo pela promocdo de métodos
autocompositivos, no sentido de que o TCAC, enquanto instrumento consensual, resolveria 0s
conflitos com mais eficiéncia e eficacia, pois através dele a ANS alcancaria o verdadeiro sentido
gue um agente regulador externo deve promover: constante aperfeicoamento do setor regulado
(Castro, 2017). Mas sera que esses objetivos estdo sendo alcancados? O que serd que 0S
nimeros demonstram? E o que nos propomos a investigar.

Nesse momento vamos investigar as primeiras vantagens que formam o marketing
regulatorio, pois, se a ado¢do do TCAC de fato estiver resolvendo e prevenindo as queixas dos
consumidores; estiver reduzindo os passivos de multas das empresas e estiver impactando na
melhora dos indices da judicializacdo do setor de satde suplementar, ndo temos um contexto
de problema a ser investigado, por outro lado, se os dados mostrarem o contrario, temos um
contexto no qual é possivel indicar um problema a ser investigado e, assim, ao final do trabalho,
sera possivel analisar se de fato a ANS tem o seu objetivo regulatorio alcangado de aperfeigoar
0 servico da salde suplementar por meio da promocdo de instrumentos regulatorios

consensuais.
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Portanto, neste momento, propomos indicadores para compreender, na pratica, se essas
“promessas” ou vantagens de uma regulagdo consensual realmente podem ser atribuidas a

implementacdo do TCAC pela ANS:

2.2.1 A ANS, de fato, privilegia uma regulacdo consensual em detrimento da regulacéo

sancionatéria?

O primeiro passo é investigarmos se de fato a ANS tem se comprometido como uma
regulacdo consensual, e, portanto, voltada para boas préaticas, como vem se comprometendo nas
Agendas Regulatdrias dos dois ultimos triénios, os de 2016-2018; 2019-2021 e 2023-2025.

Assim, definimos como objetivo o de investigar se a tendéncia de regulacao consensual
é de fato uma realidade da ANS. Para tanto nos valemos de trés indicadores, que assim foram
denominados:

1. Indicador da regulagdo consensual: Comparacdo do numero de TCAC firmados
com a ANS em cada ano e por periodos, até 2010, de 2011 a 2015 e de 2016 a
2024

2. Indicador da regulacdo consensual: Proporcao entre o nimero de PAS objeto de
TCAC e 0 nimero de PAS por ano e em cada periodo, até 2010, de 2011 a 2015
e de 2016 a 2024%°.

Em relacdo aos periodos de comparacao, estes foram definidos comparando os marcos
da autocomposicdo no Brasil, na medida em que, analisando 0s cenarios normativos se espera
mais TCAC nos periodos de 2011 a 2015 e de 2016 a 2024, do que no periodo anterior a 2010,
pOis:

Até 2010 é o periodo anterior a Politica Nacional do CNJ de tratamento adequado dos
conflitos e antes da regulamentacdo do TCAC pela ANS, de modo que, neste periodo, sé havia
a previsao do TCAC, no ambito da satde suplementar, na Lei dos planos de saude e na Lei de
criacéo da ANS;

De 2011 a 2015 é o periodo em que ja houve a consolidacdo da politica do CNJ de
promogéo da autocomposicdo, e o limite é ate 2015, pois é 0 ano em que houve a alteracéo do
Caodigo de Processo Civil; a entrada em vigor da Lei de Mediacéo e edi¢do da RN n° 372/2015

15 Formula: TCAC_total_ano/periodo = Total de termos firmados com operadoras de planos de salde.
16 Formula: Proporgdo TCAC_PAS = (PAS objeto de TCAC + PAS totais) x 100
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da ANS regulamentando o TCAC, demonstrando, assim, o compromisso, pelo menos a nivel
normativo com a tendéncia da consensualidade;

De 2016 a 2024 é o periodo em que ja houve a consolidacdo dos principais marcos legais
e normativos em favor dos metodos autocompositivos, seja no ambito da ANS, seja na forma
de pensar o direito processual, que passou a privilegiar a consensualidade, em detrimento de
meios judicatorios e sancionatorios.

Em relacdo ao primeiro indicador, a contabilizacdo do nimero de TCAC firmados foi
feita a partir dos dados disponibilizados em seu site, com a lista de termos firmado desde 2003,
contento para cada ano, as operadoras que firmaram com o respectivo arquivo com o termo de
acordo em PDF.

Porém, ao analisarmos os TCAC firmados, percebemos que cada termo pode se referir
a mais de um Processo Administrativo Sancionador (PAS), de modo que o cumprimento de um
acordo firmado levaria a extin¢do de vérios PAS. Por exemplo, a Qualicorp em 2021 firmou
apenas um TCAC, mas este acordo tinha como objeto 169 Processos Administrativos
Sancionadores. Esta observacao poderia levar a um resultado diferente do primeiro indicador,
pois um periodo que tem menos TCAC poderia ter mais processos administrativos
sancionadores, cuja penalidade foi substituida por um acordo, do que em um periodo com mais
TCAC. Assim, 0 objetivo de uma regulacdo consensual também estaria atingido no periodo
com menos TCAC firmado.

O namero de processos administrativos sancionadores que resultaram em penalidade de
cada ano foram contabilizados a partir de uma planilha EXCEL, elaborada pela ANS e

disponibilizada nos abertos do governo do governo, no site GOV, em que constam desde 2000,

para cada ano, até 2024, o nimero do processo administrativo sancionador, a operadora que é
parte do processo e o valor da multa aplicada.

Assim, em relacdo ao segundo indicador, comparamos, a partir do total de processos
administrativos de cada ano, quantos constaram em TCAC e quantos resultaram em penalidade.

Os dados nos revelam, nos graficos 4 e 5, que, na pratica, desde 2012 o uso dessa forma
de solucéo de conflitos estava praticamente em desuso. Isso porque, em 2012, nenhum TCAC
foi celebrado e em 2015 e 2016, apenas um por ano foi firmado, como se verifica nos relatérios
publicados no site da ANS. Ja em 2017, a ANS firmou 15 TCAC, revelando a retomada das
negociagoes, e, em que pese ser um numero reduzido, foi a maior quantidade de TCAC firmado
a partir no periodo de 2016 a 2024 e, em 2023 e 2024 nenhum TCAC foi firmado.
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J& o periodo com mais volume de TCAC firmado foi até 2010 com 1.127 no total, valor
significativamente superior aos periodos posteriores, pois de 2011 a 2015 foram 19 e de 2016
a 2024 foram 51. Ou seja, no periodo até 2010, em 07 anos, 0 nimero de TCAC firmados foi
16 vezes maior que a soma de TCAC nos dois ultimos periodos, em 13 anos, quase o dobro do

periodo com mais termos firmados.

Gréfico 4. Namero de TCAC, por ano, de 2003 a 2024.
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Fonte: (NUJUP, 2024).
Gréfico 5. Quantidade de TCAC por periodo: até 2010; de 2011 a 2015 e de
2016 a 2024.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

Contrariando, pois, a tendéncia normativa de promocdo dos métodos consensuais, a
ANS néo vem utilizando de forma expressiva 0 TCAC como instrumento de regulacgdo, assim,

em periodo anterior a 2010 verifica-se mais TCAC firmados que o periodo posterior, embora,
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a partir de 2011 seja o periodo em que se identifica uma inclinagdo pela autocomposicéo,
sobretudo, no &mbito da administracdo publica.

Essa quebra de expectativa se revela ao observar que, no ano de 2004, apenas 3 anos
apos a MP 2.177-44/01 que introduziu o TCAC na legislacdo vigente, foram firmados 276
TCAC, namero significativamente superior a soma de todos TCAC firmados ap6s 2015,
incluindo este ano, que foi 0 ano de regulamentacdo desta medida provisoria pela ANS; da
reforma do codigo de processo civil e da implementacédo da Lei de mediacdo, que estruturam,
ao menos no nivel normativo, uma gestao de conflitos baseada na consensualidade.

Essa conclusdo foi, ainda, possivel a partir do Indicador da Regulagdo Consensual,
composto pela proporc¢do entre o nimero de PAS objeto de TCAC e o nimero de PAS por ano

de 2003 até 2024, representado no grafico 6:

Gréfico 6. Proporgdo da quantidade PAS objeto de TCAC em relagdo a
quantidade total PAS no &mbito da ANS no periodo de 2003 a 2024.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

A quantidade PAS por ano e, por periodo, seguem a mesma tendéncia da andlise por
quantidade de TCAC.

Observando, por ano, somente em 2004 e 2006 a quantidade de PAS objeto de TCAC
corresponde a mais de 50% do total de PAS. Em 2003, 2006, 2007, 2008 e 2009 a quantidade
de PAS objeto de TCAC varia de 10% a 30% e nos outros anos cai drasticamente, pois a
guantidade de PAS objeto de TCAC corresponde a menos de 1% do total de PAS. E analisando
por periodo, verificamos que mesmo no periodo até 2010 que teve mais TCAC firmados, a

quantidade de PAS com penalidade foi muito superior a quantidade de PAS objeto de TCAC,
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pois estes correspondem a apenas 30% do total de PAS e nos outros dois periodos a menos de
1% do total de PAS.

Gréfico 7. Proporgdo da quantidade de PAS objeto de TCAC com a quantidade
de PAS no ambito da ANS nos periodos até 2010; de 2011 a 2015 e de 2016 a
2024,
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Fonte: (NUJUP, 2024).

A concluséo foi, pois, ratificada: contrariando a expectativa inicial, verificamos que
mesmo com um marco legal e normativo que indica uma tendéncia e uma postura do direito em
prol dos métodos consensuais, inclusive no ambito da ANS, na pratica, ha uma preferéncia pelo
processo administrativo sancionador e, portanto, pelo direito como meio de aplicagdo de

penalidade.

2.2.2 Os consumidores terdo o objeto de sua queixa solucionados, e outros casos futuros

serdo evitados?

O segundo passo foi analisar se a utilizacdo do TCAC pode ser considerada, como vem
sendo utilizado na prética, como uma melhor opcéo para 0s consumidores, seguindo a logica
de que se 0 TCAC obriga a empresa a cessar a conduta ilicita a partir de um compromisso, seria
mais eficaz para a solucéo e prevencao de problemas.

Portanto, o objetivo € verificar se a regulacdo consensual soluciona queixas dos
consumidores e previne novas, a partir dos seguintes indicadores:

1. Indicadores de Queixa: IGR e NUumero de Reclamagdes

2. Indicador de Resolutividade: TR, TCAC consumidor cumpridos
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3. Indicador de Prevencdo: Relacdo IGR e TR; Proporcao entre o numero de
PAS/consumidor objeto de TCAC e o numero de reclamacBes de
consumidores

O Indice Geral de Reclamacdo (IGR) e a Taxa de Resolutividade (TR) sdo indices
desenvolvidos pela ANS que tem a finalidade de apresentar um termdmetro do comportamento
das operadoras do setor no atendimento aos problemas apontados pelos beneficiarios. O IGRY
indica o nimero médio de reclamaces no periodo para cada grupo de 100 mil beneficiarios,
assim quanto maior o indice, maior sera o nimero de reclamagdes. J4 0 TR*® indica o percentual
de reclamac6es que séo resolvidas pela NIP, assim, o indice mede a capacidade de a operadora
equacionar o indicio de infracdo narrada pelo consumidor sem precisar instaurar PAS. Para
ambos os indices ha dados desde de 2019, mas o TR foi descontinuado em 2022, ao passo que
para o IGR héa dados até 2024.

O numero de reclamacdes por ano, até 2024, foram contabilizados de duas formas. De
2010 a 2023, por ano, havia a consolida¢do do numero total de reclamagdes no caderno de satde
suplementar de setembro de 2023, mas com o total relativo ao semestre de janeiro a junho de
cada ano. Assim, como precisamente da soma de reclamac@es de todos os meses de cada ano,
0 numero de reclamacdes de julho a dezembro de cada ano de 2010 a 2024 foram coletados
pelo sistema Tabnet da ANS que da a informacdes de quantas reclamacdes de consumidores

existem por més de 2010 a 2024 e para a incorporacdo dos meses faltantes a soma foi feita
manualmente.

O PAS/consumidor diz respeito ao nimero de processos administrativos sancionadores
cujo objeto é de interesse direto dos consumidores e 0 TCAC/consumidor diz respeitos aos
acordos cujo objeto é de interesse direto dos consumidores®®. Os demais “Outros”, sdo aqueles

que ndo impactam diretamente os consumidores?.

17 E a média mensal do nimero de reclamacdes de beneficiarios recebidas para cada 100.000 beneficiarios em
relagdo & média mensal de beneficiarios no mesmo periodo.

18 E ¢ total de reclamacdes de natureza assistencial e ndo assistencial solucionadas pela mediagéo de conflitos
por meio da Notificacéo de Intermediac&o Preliminar (NIP).

19 Consideramos como consumidor os TCAC que tratam de PAS, cuja classificacdo na planilha EXCEL de
penalidades aplicadas tem como objeto interesse direto dos consumidores, a saber: “obrigacdes de natureza
contratuais”; “vazios”; doencas e lesdes preexistentes”; “clausulas de garantias legais”; “reducdo de rede
hospitalar”; “Operagdes contrarias a Lei”; “Contratualizagdo”; “reajuste de plano coletivo”; “informagdes devidas
a consumidor”, “beneficio de acesso ou cobertura”.

2Consideramos como consumidor os TCAC que tratam de PAS, cuja classificacdo na planilha EXCEL de
penalidades aplicadas tem como objeto interesse que ndo afeta diretamente os consumidores, a saber:
“Demonstragdes Contabeis e Parecer de auditor independente”; “SIP’; “DIOPS”; “Requerimento de informagdes
as operadoras e prestadores de servicos”; “Envio periddico de informagdes sobre beneficiarios”; “Produto Diverso

99, ¢ 99, ¢

do Registrado”; “Envio de informagdes periddicas”; “alienagdo de carteira—art. 25, “registro de produtos”; “envio

29, 66

de informagdes devida sou solicitadas™; “escrituragdo e registro contabeis”; “substitui¢do de entidade hospitalar”;

99, ¢, 99, ¢

“outros”; “alteracdo de controle societario”; “coordenador médico”.
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Essas classificagcdes foram feitas a partir da classificacdo dos PAS constantes na planilha
EXCEL da ANS, na qual para cada PAS hé a defini¢do do seu objeto conforme as denominagdes
acima, os quais também aparece da descri¢do do objeto dos TCAC, assim, 0 nosso trabalho
como pesquisador foi separar 0s objetos que consideramos ter um impacto direto aos
consumidores e aqueles que, apesar de ser de interesse publico, ndo os impacta diretamente.

O sucesso da solucdo extrajudicial pode ser medida pela relagéo entre a TR e 0 IGR,
pois, por serem indicadores opostos, espera-se constatar uma relacao inversa entre elas: com o
aumento da TR, o IGR deveria diminuir. No entanto, mesmo com a TR estavel, acima de 90%,

0 IGR continua a crescer, conforme é possivel verificar no gréfico 8:

Gréfico 8. Relacdo entre os indices IGR e TR da ANS de 2019 a 2024.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

Verificamos que o TR apresenta, no geral, uma estabilidade ao longo do periodo, de
2019 a 2024, em um patamar elevado, demonstrando que, em média, a cada 100 reclamacGes
de consumidores, 91 sdo solucionadas pelas operadoras por meio da mediacdo promovida pela
ANS no ambito da NIP.

Por outro lado, o IGR apresenta uma tendéncia de crescimento consideravel ao longo
dos anos, de 2019 a 2024, demonstrando que em 2024 teve um aumento de quase 40 pontos
percentuais em relagdo ao primeiro ano de analise, demonstrando um aumento constante, ano a

ano, na quantidade de reclamag&o dos consumidores.
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Nesse sentido, a ANS tem divulgado a taxa TR isoladamente para demonstrar o sucesso
das solugdes consensuais. Nesse mesmo sentido, estudos como o conduzido por Freire e Tostes
(2024), concluiu que a NIP se revela como um excelente mecanismo para a solucéo
extrajudicial célere dos conflitos. Entretanto, propomos que a TR deve ser analisada
conjuntamente com o IGR, porém serem indicadores antagdnicos, assim, 0 sucesso da solucao
extrajudicial s6 seria evidente se estes indicadores tivessem comportamento inversamente
proporcional, ou seja, se houvesse o aumento da TR e, portanto, da solucdo extrajudicial de
conflitos, o IGR também diminuisse, ou seja, a quantidade de relagdes.

Porém, mesmo com a estabilidade da TR em patamar consideravel, acima de 90%, o
IGR e, portanto, o indice de reclamac&o dos consumidores apresenta um crescimento constante,
demonstrando que a solucgdo extrajudicial ndo promove uma mudanca de comportamento das
operadoras e, portanto, ndo previne novas queixas.

Jé& o gréafico 9 nos mostra que a quantidade de TCAC/consumidor, que sdo aqueles que
versam sobre matéria que impactam diretamente o consumidor € menor do que a quantidade
total de TCAC, bem como demonstram que nem todo TCAC/consumidor foi cumprido, como
aqueles firmados em 2010, 2011, 2018, 2020 e 2021.

Grafico 9. Compragcdo entre a quantidade de TCAC/consumidor e, dentre eles, a
guantidade de TCAC cumpridos, com o total de TCAC firmados de 2010 a
2024 pela ANS.
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Fonte: (NUJUP, 2024).
Portanto, concluimos que nem todo TCAC ira impactar diretamente os consumidores,
pois, nem todo TCAC tera como impacto a solucdo da queixa de consumidores. Ademais, €
possivel concluir que, mesmo aqueles que tem como objeto direitos dos consumidores, nem

todos serdo efetivos, pois, nem todos foram cumpridos, de modo que o cumprimento do TCAC
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é imprescindivel para confirmar se houve a relacdo da conduta ilegal e, portanto, de solugdo da
queixa dos consumidores.

Neste quadro, observamos gque no ambito dos PAS objeto de TCAC ha mais PAS/outros
do que no ambito dos PAS que resultam em penalidade. Isto significa que o TCAC nao tera,
satisfatoriamente, o potencial de ajustar a conduta das operadoras de forma a beneficiar

diretamente os consumidores em suas queixas.

Tabela 1. A proporgdo de PAS “outros” com o total de PAS Consumidor ambito da ANS nos
periodos até 2010; de 2011 a 2015 e de 2016 a 2024.

Processos Administrativos Objeto de Processo Administrativo Sancionador

Periodo TCAC
Consumidor  Outros Proporcéo Consumidor Outros Proporcéo
Até 2010 659 456 40% 3.403 237 7%
2011 a 2015 34 14 29% 7.702 832 10%
2016 a 2024 24 27 52% 43.422 2.100 5%

Fonte: (NUJUP, 2024).

Pontuamos que no ambito dos PAS que resultam em penalidade, os que versam sobre
direito do consumidor sdo maioria em todos os periodos, de modo que, em torno de 90% da
guantidade total de PAS impactam diretamente o consumidor, porém, essa propor¢ao ndo é
observada no ambito dos PAS objeto de TCAC, em que os PAS que ndo versam sobre
consumidor correspondem a uma quantidade significativa do total de PAS. Assim, de um
universo de PAS em que a maioria versa sobre direitos do consumidor, sdo objeto de TCAC,
justamente, aqueles que sdo minoria, cujo objeto sdo “outros”, ou seja, que ndo irdo impactar
diretamente o consumidor.

Assim, concluimos que apesar de TCAC propor uma mudancga de comportamento das
operadoras, verificamos que, como utilizados na pratica, ndo terdo um impacto significativo
perante os consumidores como se espera, pois muitos e inclusive, a maioria, como no periodo
de 2016 a 2024, versam sobre temas que nao beneficiam diretamente os consumidores.

Por fim, o grafico 10 demonstra, visualmente, que em todos 0s anos o0 numero de PAS/
consumidor objeto de TCAC é significativamente inferior ao nimero de PAS/consumidor que
resulta em penalidade, bem como que o nimero de reclamagdes se mantém constante em todos

0S anos em patamares altos. Portanto, verificamos que nem a regulagéo consensual por meio de
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TCAC e nem a regulacdo sancionatéria por meio da aplicagdo de penalidade em PAS, tem se

mostrado efetiva para reduzir as reclamagGes dos consumidores.

Gréfico 10. Comparagéo entre o nimero de PAS/Consumidor, o niumero de
PAS/Consumidor objeto de TCAC e 0 nimero de reclamag6es no periodo de
2010 a 2024 no ambito da ANS.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

2.2.3 As operadoras reduzem o passivo de multa?

Para este topico definimos como objetivo o de verificar se 0 TCAC promove a redu¢éo
do passivo de multa das operadoras. Para tanto formulamos os seguintes indicadores:

1. Indicador de reducdo do passivo de multa: Comparacdo do passivo antes do
TCAC e ap6s firméa-lo.

2. Indicador de adesdo ao TCAC: Proporcdo do passivo de multa decorrente do
PAS das operadoras com mais penalidades em relagéo ao passivo total do ano.

O numero do passivo antes do TCAC e apds firma-lo foi contabilizado para as
operadoras com mais PAS objeto de TCAC de 2015 a 2024, e a soma foi feita manualmente
analisando a clausula do TCAC de aplicacdo da multa, no qual aparece o valor a ser pago e a
descricdo de qual porcentagem esse valor se refere em relagdo a multa que seria aplicada em
processo administrativo sancionador.

A quantidade do passivo de multa decorrente de PAS foi calculado a partir das multas
aplicadas para cada operadora classificadas como “pagas” ou “parceladas”, tendo como fonte
de dados a planilha Excel disponibilizada pelos dados abertos do governo, intitulada Excel. ”.
Assim, foram somadas as multas “pagas” e “parceladas” de cada ano e comparado com a soma

total das multas das operadoras com mais multas classificadas como “pagas” e “parceladas”.
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O grafico 11 demonstra que as operadoras que mais tiveram PAS objeto de TCAC de
2015 a 2022 apresentaram uma reducdo das multas aplicadas de até 90%, de modo que algumas

operadoras sequer tiveram que pagar multa ao firmar o TCAC:

Gréfico 11. Passivo de Multa antes do TCAC e depois de firméa-lo das empresas
com mais processos administrativos objeto de TCAC de 2015 a 2024.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

A fundacdo Remil e a Caixa de Assisténcia aos Membros da Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro ndo recolheram qualquer valor a titulo de multa para firmar o TCAC,
assim, como ndo ha previsdo de quanto receberiam de multa caso houvesse PAS, ndo
conseguimos calcular a proporgdo, mas por meio do TCAC essas operadoras ndo tiveram
qualquer passivo de multa. As demais operadoras analisadas tiveram uma reducédo de 90% da
multa que seria aplicada caso houvesse instauracdo de PAS.

Por outro lado, ao verificarmos no ambito dos PAS que resultam em penalidade o
passivo de multa das operadoras que mais tem multas aplicadas, verificamos que seu passivo
corresponde a mais ou menos 20% do monte total de multas aplicadas por ano, sendo um valor

extremamente significativo, conforme demonstra o grafico 12:
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Gréfico 12. Percentual do passivo de multa das operadoras com mais
penalidades, por ano, de 2015 a 2024.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

Ademais, verificamos que de 2015 a 2023 a Amil Assisténcia Médica Internacional
S.A é a operadora com maior passivo de multa em todos esses anos e, em 2024, a Notre Dame
Intermética Salde S.A € a operadora com o0 maior passivo, o qual corresponde a 15% do
montante de multa j& aplicado neste ano. Porém, em nenhum destes anos, de 2015 a 2024, essas
duas operadoras firmaram TCAC.

Diante deste cenario nos questionamos: Se o TCAC, de fato, reduz, conforme previsto
em Lei para 10% o valor das multas, ndo seria este um atrativo para as operadoras? Porque de
2015 a 2024 as operadoras que mais acumula multas ndo veem no TCAC um atrativo para
reduzir essas multas em cifras milionarias?

Talvez o TCAC exige algo que ndo seja tdo atrativo para essa operadora que €,
justamente, a mudanca de comportamento perante o consumidor. E isso se confirma pois, como
vimos, apesar de a maioria dos PAS que resultam em penalidade versarem sobre consumidores,
ndo € essa a tendéncia que se verifica nos TCAC, em que ha uma forte tendéncia em tratar de

assuntos que nao versam diretamente sobre consumidores.

2.2.4 O Poder Judiciario tera reducéo de proposituras de demandas, ja que a judicializacéo
na area da saude é a que mais cresce na area contenciosa civel?
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O discurso em prol dos métodos autocompositivos, estd imbricado ao discurso da
ineficiéncia do judiciario, de tal maneira que o incentivo de resolucéo extrajudicial de conflitos
tanto no &mbito da saude suplementar, como em outros ramos, esta relacionado a uma tentativa
de reduzir a sobrecarga do judiciario (Freire e Tostes, 2024).

Mas serd que a atividade regulatéria da ANS, que nos ultimos anos vem apostando,
pelo menos a nivel normativo e, portanto, de discurso, em métodos consensuais, tém impactado
positivamente o judiciario? Para tanto formulamos os seguintes indicadores:

1. Indicadores de Prevencao: Processos novos por ano
2. Indicadores de Eficiéncia: indice de atendimento & demanda; Taxa de
congestionamento liquido; Tempo de tramitacdo dos processos.

Todos os dados que formam esses indicadores foram coletados a partir do Relatorio
Justica em numeros do CNJ, especificamente, do painel da saude, que foi um painel elaborado
em 2020, por isso, 0s dados relativos a judicializacdo da saide comegam somente em 2020, de
modo que em 2024, os valores s&0 menores justamente por que estamos neste ano corrente e,
portanto, a atualizacéo foi feita até maio de 2024, assim, para este ano os valores sao referentes
a 5 meses. Salientamos, ainda, que esses dados foram coletados sobre a tematica saude
suplementar e dizem respeito ao juizo de primeiro grau.

Os Processos novos por ano sdo contabilizado a partir dos processos distribuidos nos
12 meses de cada ano perante o juizo de primeiro grau e de segundo grau, cujo tema é salde
suplementar;

O indice de atendimento a demanda € o indicador que verifica se o tribunal foi capaz
de baixar processos, pelo menos, em nimero equivalente ao quantitativo de casos novos, assim,
o0 ideal é que esse indicador permaneca superior a 100%, evitando-se 0 aumento dos casos
pendentes;

A taxa de congestionamento liquido é o indicador que mede o percentual de casos que
permaneceram pendentes de solucao até o final do ano-base, em relacdo ao que tramitou (soma
dos pendentes e dos baixados) e € calculada retirando do acervo 0S processos Suspensos,
sobrestados ou em arquivo provisorio;

Por fim, o tempo de tramitacdo dos processos considera o tempo de cognigdo e da
manifestagdo do Poder Judiciario até a sentenca contados em dias.

Verificamos, no grafico 13, que de 2020 a 2024 o tempo de tramitacdo dos processos,
gue é um indicador de eficiéncia, aumenta a cada ano, demonstrando que o incentivo a métodos

consensuais, tidos como mais céleres, ndo tem impactado diretamente e nem, positivamente, no
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tempo de tramitacdo dos processos. Pontuamos, que ao longo dos 05 anos, de 2020 a 2024,
incluindo periodo marcados pela crise ocasionada pela pandemia do COVID-19, o tempo de
tramitacdo dos processos se mostrou estavel, de modo que o contexto de crise ndo pode ser

utilizado para o justificar o tempo de tramitacao.

Gréfico 13. Poder Judiciario brasileiro: tempo de tramitacdo dos processos, em
dias, de 2020 a 2024.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

Ja o grafico 14 nos revela uma tendéncia crescente no ambito da salude suplementar de
judicializagdo, que neste caso, se evidencia pela contabilizacdo do nimero de acles ajuizadas
e, portanto, de processos distribuidos em cada ano, de 2020 a 2024, revelando a tendéncia de

aumento em cada ano de processos distribuidos em relacéo ao ano anterior.

Gréfico 14. Poder Judiciario brasileiro: processos novos por ano referentes a
salide suplementar de 2014 a 2024.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

Sobre a judicializacdo da satde suplementar, 0 CNJ (2023) apontou para a preocupacgéo
quanto ao equilibrio do setor, ja que em 2022, mais de 160 mil processos novos sobre salde
suplementar foram ajuizados e o estudo realizado entre 2008 e 2017 pelo Instituto de Ensino e
Pesquisa (Insper), ja havia mostrado que as demandas judiciais de saude cresceram 130% no
periodo enquanto as demandas por assuntos gerais cresceram 50% (CNJ, 2023).

E por fim, no gréfico 15 dispomos de forma correlacionada o indice de atendimento a
Demanda e a Taxa de Congestionamento, 0 que nos permite concluir que enquanto hd uma
reducdo significativa da capacidade do judiciario de dar repostas aos casos em tramite,
aumentando o nimero de casos pendentes, hd também um aumento do nimero de processos
pendente de respostas, estando, pois, em consonancia, com 0s dados anteriores que mostrar o

aumento do tempo de tramitacdo do processo ao longo dos anos.

Gréfico 15. Relagdo entre os indices de eficiéncia do Poder Judicirio brasileiro
para o assunto saude suplementar.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

Observamos que estes indicadores sobre a eficiéncia do judiciario no @mbito da saude
suplementar estdo em consonancia com os demais indicadores, pois em um cenario em que 0
sistema fiscalizatorio estd pautado na aplicacdo de multas exorbitantes ndo é eficaz para
solucionar o problema do consumidor, que se vé obrigado a buscar o Judiciario, ndo de forma
residual, mas diante da fragilidade de uma regulagéo voltada para a inducdo de boas praticas e,
portanto, para a prevencao.

Com esse estudo empirico foi possivel demonstrar que essas vantagens atribuidas ao
TCAC séo, na pratica, um marketing, pois apesar de, teoricamente, ser plausivel a vinculagédo
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dessas vantagens a regulacéo consensual por meio do TCAC, os dados nos evidenciam o oposto,
pois verificamos que: i. a ANS ndo vem utilizando de forma expressiva o TCAC como
instrumento de regulacéo; ii. a utilizacdo de meios de regulacdo consensual ndo previne queixas
dos consumidores e, analisando o objeto dos TCAC e o cumprimento destes termos,
percebemos que, na prética, também ndo tem o potencial de solucdo dessas queixas; iii. as
empresas ndo veem a reducdo das multas como um atrativo suficiente para firmar o TCAC
apesar de ser um instrumento que reduz as multas significativamente; e, iv. por fim, quanto a
judicializacdo da saude suplementar, percebemos uma piora dos indicadores ao longo dos anos,
de modo que a adocdo, a nivel normativo e discursivo, de uma regulacdo consensual, ndo
impacta a judicializacéo do setor.

Diante desses resultados, porque embora seja teoricamente evidente e logicamente
viavel considerar as vantagens de implementar uma regulacdo consensual por meio do TCAC,
na préatica, os dados mostram exatamente o contrario?

E neste cenario de dubiedade que este trabalho propde um problema de pesquisa capaz
de responder esse questionamento. Assim, propomos que talvez o problema esteja na autonomia
da ANS, seja a nivel formal ou material, para firmar esses acordos, o que acarreta neste abismo

entre os resultados que se espera e 0s resultados reais.

2.3 ANS como Ilha de Exceléncia? A promessa de Autonomia

A que concepcao de autonomia nos referimos ao problematizarmos qual a autonomia da
ANS no ambito dos Termos de Compromisso de Ajustamento de Conduta?

A criacdo da Agéncia Nacional de Sadde foi prevista na Lei n® 9.656, de junho de 1998,
mas foi instituida pela lei 9.961, de 28 de janeiro de 2000, que lhe deu a natureza de Autarquia,
vinculada ao Ministério da Salde, mas de natureza especial ao Ihe conceder maior autonomia
administrativa, financeira, patrimonial e de gestdo de recursos humanos, autonomia nas suas
decisbes técnicas e mandato fixo de seus dirigentes, como resultado do amplo programa de
reformas, elaborado pelo ministro Luiz Carlos Bresser-Pereira e sua equipe no Ministério da
Administracdo Federal e Reforma do Estado (Mare), entdo recém-criado, cuja proposta era
garantir que as Agéncia Reguladoras fossem autdbnomas em relagcdo ao governo e ao entes
regulados por elas.

Mas o que significa ter autonomia? Essa concepg¢édo é diferente sob a perspectiva da
administracdo publica? Para tanto, é necessario revisitarmos a teoria privatista acerca da

autonomia.
62



Na tradi¢do Kantiana, a autonomia é um fundamento da dignidade humana, de modo
que um individuo autdnomo é aquele que age com sua propria vontade seguindo principios
racionais universais que ele mesmo escolheu (Kant, 2003), portanto, autonomia, significa a
possibilidade de escolha, de exercicio da vontade, independente da vontade de terceiros ou de
uma coletividade.

No seculo X1X, houve a maxima exposi¢do da vontade individual como poder jurigeno,
que influenciou varios ordenamentos juridicos, inclusive o ordenamento brasileiro, a exemplo
do Cadigo Civil de 1916, periodo em que a premissa da liberdade e igualdade entre as partes,
moldou a liberdade contratual como expressao fiel da vontade das partes.

E, pois, nesse contexto que a autonomia da vontade?, pressupde uma vontade livre e
soberana, a partir da qual o homem torna-se livre para contratar ou ndo contratar, bastando,
apenas, que o objeto da convencdo seja licito.

Porém, em pouco tempo, a aparente igualdade formal entre os contratantes foi
questionada, pois, na pratica, as partes frequentemente eram desiguais e essa desigualdade, que
se manifestava na realidade cotidiana, ndo poderia ser ignorada. E, assim, leis de ordem publica,
contra as quais os acordos de vontades sdo, em certa medida, ineficazes, comecaram
gradualmente a ampliar a sua influéncia sobre os contratos, sobretudo, a fim de garantir o
equilibrio contratual entre as partes diante do advento dos contratos de massa, caracterizados
por sua natureza essencialmente adesiva, e da teoria da imprevisdo.

Neste contexto, a autonomia da vontade e a liberdade de contratar, gradualmente, cedem
lugar a normas especificas impostas, resultantes da intervencéo estatal, que molda os acordos
contratuais e, assim, 0s principios do liberalismo do século XIX e inicio do século XX passam

a nao ser mais considerados como a expressdo maxima da liberdade.

21 O trabalho utiliza as expressdes "autonomia da vontade" e "autonomia negocial” em um sentido equivalente,
empregando-as sem distin¢Ges rigorosas, mas reconhecendo a evolugéo conceitual ocorrida no &mbito do direito
privado, especialmente a partir dos fendmenos da constitucionalizag&o e publicizagdo desse ramo juridico. Para os
fins criticos assumidos por esta pesquisa, a questdo central ndo é a qualidade da autonomia, mas sim a auséncia
dela na manifestacdo de vontade. O foco esta no discernimento, pois, trata-se de uma autonomia que decorre da
capacidade de discernimento constitutiva do sujeito, exercida em sua plenitude e com compreensdo das
consequéncias de seus atos. Nesse sentido, conforme apontado nas considera¢es da professora Dra. Marinella
Machado-Aradjo, o trabalho adota uma concepg¢do de autonomia que ndo se limita a uma escolha formal ou
abstrata, mas que esta intrinsecamente vinculada a capacidade real de gestdo da prépria vontade e dos efeitos
juridicos dela decorrentes. Essa nocdo exige que o sujeito disponha de condi¢des materiais, cognitivas e
institucionais minimas para deliberar de forma informada e livre, em um ambiente que ndo seja capturado por
assimetrias estruturais. Quando essas condi¢cBes estdo ausentes, como ocorre nas relagcGes reguladas pela
administracao publica em um mercado concentrado e financeirizado, o0 que se observa ndo é a efetiva expressao
de autonomia, mas um simulacro dela, em que se preserva a aparéncia do consenso, de uma autonomia meramente
formal em termos liberais, ainda que, na préatica, seja inviavel.
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Essa intervencdo Estatal resta delineada na Constituicdo da Republica, de modo que a
constitucionaliza¢do no &mbito do direito civil, arrefeceu o principio da autonomia da vontade,
em que o poder das partes determinam livremente seus negécios juridicos, pois, os fundamentos
constitucionais de ordem econémica sobre os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
em conjunto com o artigo 421 do Cédigo Civil de 2002, que estabelece a intervencgdo estatal
sobre os designios da funcéo social do contrato, fez nascer o signo da autonomia privada como
um principio configurado pela nova roupagem da ordem constitucional.

Nesta perspectiva, a vontade ndo exerce um papel ilimitado na consecucdo do negécio
juridico. E é por isso que ndo se fala em autonomia da vontade, que remete aos valores do
liberalismo individualista, mas em autonomia privada, que representa o exercicio da liberdade
dentro de um contexto de regulacéo juridica (Pompeu, 2012, p.74).

Com essa mudanca de paradigma, necessaria, portanto, uma releitura dos institutos
juridicos, em especial os que derivam do regime juridico de direito privado, a luz do conceito
de Autonomia privada, como pretendeu o professor Leonardo Poli ao delinear novos contornos

a teoria do Direito Autoral:
[...] a teoria juridica do Direito Autoral assentava-se nos dogmas da autonomia da
vontade, no principio da liberdade econdmica, na dicotomia Estado e Individuo e em
uma concepcdo formalista de igualdade e liberdade. Em contrapartida, em um Estado
de Direito, a teoria juridica do Direito Autoral deve ter por fundamentos a dignidade
da pessoa humana e a funcionalidade do direito subjetivo[...] (Poli, 2008, p.144-145).

Verificamos, portanto, o papel do Estado como protagonista dos atos e atividades
préprias da autonomia privada, atuando como garantidor da correta forma do negdcio juridico,
que, € um meio de realizacdo da autonomia privada e o contrato € o seu simbolo (Amaral, 2014).

Assim, embora 0 negécio juridico atue no sentido da vontade das partes, visando a
promocao de efeitos juridicos por elas pretendidos, a dimensdo da vontade passou de um espaco
amplo, autonomia da vontade, caracteristico do liberalismo, para outro mais restrito, de maior
atuacdo da regulacdo econdmica por parte do Estado, especialmente com a introducdo de
elementos normativos viabilizadores da sociabilizacdo e equilibrio material, das relagdes
privadas, a autonomia privada (Lorentino, 2016).

Em resumo, o negdcio juridico se fundamenta na liberdade: as partes sdo regidas pelo
gue elas mesmas acordam, mas nos limites de uma arquitetura legal, de modo que é papel do
Direito proteger esse acordo de vontades, exceto quando este contraria o proprio Direito. No
entanto, é justamente pela ado¢do de um novo paradigma pautado na autonomia privada, que
alguns autores contemporaneos, como o professor César Fiuza, entendem pela superagdo do

conceito de negdcio juridico, pois em suas palavras:
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Atualmente, o conceito de negocio juridico se esvaziou, tornando-se absolutamente
indtil. Se foi importante no passado, as razdes se fincam no liberalismo do século XIX,
que necessitava de uma categoria que pudesse ser a expressdo maxima da autonomia
da vontade e da liberdade do individuo. Este papel exerceu com proficiéncia o negdcio
juridico (Fiuza, 2013, p.267).

Portanto, a critica em torno da teoria do negocio juridico, apesar de recepcionada pelo
Cadigo Civil de 2002, é, justamente, o destaque dado ao papel que a vontade desempenha na
construcdo do contrato e, conseguintemente, na producdo de efeitos juridicos de natureza
obrigacional (Lorentino, 2016), que estaria dissonante com o reconhecimento de limitacéo desta
vontade pela arquitetura legal.

Classicamente, 0 negdcio juridico, cujo fundamento € a autonomia privada, encontra-se
acomodado dentro da categoria do ato juridico, no qual, o elemento volitivo desenvolve papel
fundamental em sua concretizacdo e, que, conceitualmente é entendida como a manifestacao
licita da vontade, que tenha por fim criar, modificar ou extinguir uma relacdo de direito
(Lorentino, 2016).

Diante deste conceito classico, verificamos que as bases estruturantes do ato juridico
sd0 as mesmas em que se sustenta o negocio juridico, manifestagdo de vontade que tenha o por
fim a criacdo, modificacdo e extingdo de uma relacéo de direito, assim, em que reside a distingdo
entre ato e negocio? Sobre este questionamento, Lorentino (2016) afirma que a partir de uma
construcdo tedrico-doutrindria do negocio juridico esta distincdo repousa no fato de que o
negécio € figura qualificada, especificada, dentro dos atos juridicos, que se notabiliza pela
atuacdo da vontade para a consecucdo de um fim pretendido pelas partes e agasalhado pelo
direito. Ao passo que, nos atos juridicos stricto sensu, o ato ocorre por acdo humana, mas 0s
efeitos sdo ditados pelo direito.

Fato é que a teoria do negdcio juridico recebe criticas relevantes no Brasil, como
consequéncia da rejeicdo aos dogmas da liberdade e da vontade, como frutos de um liberalismo
ndo mais tolerado em tempos de uma necessaria sociabilizacdo das relacdes humanas
(Lorentino, 2016). De todo modo, o0 negdcio juridico sob a 6tica do paradigma da autonomia
privada, € uma construcdo normativa que permite e reconhece, em maior ou em menor grau, 0
poder da atuacdo dos sujeitos na construcdo de suas aspiracdes, mas vinculado a uma moldura
legal, sobretudo, limitada a normas de ordem publica.

Assim, tanto sob a Otica do ato juridico, quanto do negdcio juridico, a liberdade de
contratar ¢ a mais relevante manifestacdo da autonomia privada, e se materializa como ““ um
processo de ordenacédo que faculta a livre constituicdo e modelacédo de relagdes juridicas pelos

sujeitos que nelas participam” (Theodoro Junior, 2001, p.16), possuindo, conforme expde
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Humberto Theodoro Janior, um triplo aspecto: faculdade de contratar e ndo contratar; liberdade
de escolha de pessoa com quem contratar; e liberdade de fixar o contetdo do contrato, redigindo
suas clausulas ao sabor do livre jogo das conveniéncias dos contratantes.

Considerando esses aspectos, serd que a administracdo publica, ao exercer sua funcao
regulatoria e, portanto, guiada pelos principios norteadores do regime juridico administrativo,
podera firmar negdcio juridico? Especificamente, seré que o Termo de Compromisso de Ajuste
de Conduta, por ser um instrumento consensual de solucdo de conflitos, firmado no exercicio
da funcdo puablica, € um instituto que se fundamenta a partir do principio da autonomia privada?

Para tanto, invocamos um outro conceito, o de heteronomia, que contrasta com a ideia
de autonomia. A heteronomia para Kant (2003) € a sujei¢do do individuo a vontade de terceiros
ou de uma coletividade e, assim, é definida como uma conduta ou norma que nao provém da
razdo ou lei moral, podendo ser considerada imposi¢do coercitiva, independentemente da
vontade do individuo e exterior a ele.

A administracdo publica, por meio de suas pessoas juridicas de direito publico, também
manifesta vontade, por meio do ato administrativo, cujo conceito teve grande influéncia
civilista, especialmente, devido a definicdo de ato juridico fixada no Codigo Civil de 1916, que
serviu de referéncia e contraponto para delinear o que é um ato administrativo.

Assim, a férmula civilista foi adaptada para o &mbito da administracdo, de modo que se
para a teoria geral do direito, o ato juridico é uma manifestacdo de vontade, ou simplesmente,
manifestacdes de um sujeito que acarretam efeitos juridicos, o ato juridico administrativo &,
pois, a manifestacdo da vontade da administracdo publica.

Mas a materializacdo da vontade da administracdo publica se da da mesma forma que a
materializacdo da vontade do individuo?

Nesse aspecto, é importante pontuar a observacdo de Odete Madauar (2023), segundo a
qual, no ato administrativo, o fator “vontade” ndo deve ser visto como um fato psiquico, de
carater subjetivo, mas como um momento objetivo, como decorréncia do principio da
impessoalidade, vinculado a lei, pois a decisdo administrativa encontra-se na avaliagdo mais
ampla de interesses, mesmo naquelas que, aparentemente, repercute no ambito restrito.

Isto decorre do fato de que a administracdo publica, como uma das facetas do Estado,
entidade juridica e politica soberana constituida por um povo, territorio e governo, age em nome
deste povo e, portanto, age dotada de heteronomia, em outros termos, se sujeita a vontade de
um povo que juridicamente se traduz no conceito de interesse publico, como limitador da

vontade administrativa.
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Portanto, o ato administrativo se expressa no exercicio da fun¢do administrativa do

Estado, que nas palavras de Moreira Neto (2014) compreende:

as atividades administrativas sdo as que atendem a necessidades de planejamento,
decisdo, execucdo e controle destinadas a gestdo de interesses publicos — entendidos
como os especificamente cometidos pela ordem juridica a administracédo do Estado.
A fung8o administrativa, por essa razdo, abrange toda a atividade estatal residual,
definida por exclusdo da normativa e da jurisdicional, exercida por qualquer dos
Poderes ou por qualquer dos 6rgaos constitucionalmente autbnomos, de modo que se
estende sobre um vastissimo campo de competéncias, suficientemente amplo para
conferir ao Estado atribuicdes executivas destinadas a satisfazer interesses
qualificados como publicos (Moreira Neto, 2014, p. 127 e 128).

Ou seja, € administrativa a funcdo, sob viés residual, que ndo soluciona conflitos de
interesses na via judicial (funcdo judicial) ou que ndo cria direito novo (funcéo legislativa) ou
ainda que ndo possui poder de escolha de vontade interna (funcdo politica), mas que é
responsavel por implementar politicas publicas, gerir os recursos publicos e prestar servigos a
populacdo, de modo que com a constitucionalizacdo do direito, os direitos fundamentais estéo
no centro desta fun¢éo, pois, caso contrario, o sistema juridico do direito administrativo estaria
defasado e deslegitimado.

Assim, a vontade (o querer administrativo) é, portanto, simples complemento de um
interesse publico prévio (contido em lei), na medida em que a conferéncia de maxima liberdade
ao poder publico, na forma como concedida ao particular, sem vinculacdo prévia a minimos
elementos contidos em lei proporciona ampla discricionariedade que, nem sempre, coincide
com o interesse publico.

E, pois, certo que cabe a Administracdo Publica buscar, independentemente, do regime
juridico, seja plblico?? ou privado?®, o fim coletivo que se traduz no principio do interesse
publico, cujo fundamento deve ser legal, nesse sentido, ao firmar o TCAC, a administracdo esta
vinculada ao interesse publico e restringida pela legalidade. Porém, antes ter a sua feicdo

publica, o direito é privado e, assim, € a partir da teoria do ato juridico e do negécio juridico

22,0 regime juridico de direito publico é aquele organizado pelo grupo de normas juridicas de natureza publica e
interesse geral que regulam ndo somente a relacdo entre as atividades, as fungdes e organizacdes de poderes do
Estado e dos seus servidores, como também a relagéo entre o Estado e o particular ou ainda entre particulares, mas
sob o principio da autoridade publica (Sundfeld, 2017). Nesse sentido, importante salientar a ressonancia do
principio da legalidade ligado ao direito publico, que é a da delimitacdo da atuacdo do Estado ao que esteja escrito
em lei ou baseado na propedéutica juridica voltada a coletividade e seu bem-estar, de modo que a legitima atuacao
da administracdo publica esta limitada aquilo que é permitido por lei, de acordo com os meios e formas que por
ela estabelecidos e segundo o interesse publico. Essa delimitacdo imputada pelo principio da Legalidade pode ser
desdobrada em prerrogativas e sujeicdes, que decorrem dos principios da indisponibilidade do interesse publico e
da supremacia do interesse publico sob o particular que sdo as vigas mestras do Regime Juridico de Direito Publico
(Guerra e Benacchio, 2012).

23 J4 o regime juridico de direito privado é o conjunto de normas que visam tutelar o interesse predominante de
particulares quando as partes se encontram em situacdo de igualdade, quando prevaleca a autonomia da privada e
seja objeto os fins privados, de modo que aos particulares é permitido fazer tudo que a lei ndo proibe.
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que os autores tentam estabelecer a natureza juridico do Termo de Compromisso de Ajuste de
Conduta (TCAC), ora entendido como negdcio juridico bilateral, ora entendido como ato
administrativo unilateral.

A Autora Geisa de Assis Rodrigues afirma que o TCAC apresenta natureza juridica de
um negoécio juridico bilateral, de modo que a bilateralidade se encontra no fato de que é
necessario que tenha, no minimo, um compromitente e um compromissario para a realizacdo
do termo, haja vista que o 6rgdo publico ndo pode institui-lo todo ao compromissario e o
contrario também néo pode ocorrer, bem como evidencia-se a impossibilidade de existéncia de
um autoajustamento por parte do 6rgao publico (Rodrigues,2011).

Esse é o posicionamento da ANS (Braz, 2018), que entende o TCAC como um acordo
e, portanto, um negaocio juridico bilateral da Administracdo Publica, sujeito a um regime onde
ndo ha uma preponderancia em relacdo ao interesse particular, e que tem apenas o efeito de
acertar a conduta do obrigado as exigéncias legais, de modo que a celebracdo ndo é um direito
subjetivo do requerente do termo, mas sim uma faculdade da Administracdo Publica.

Trata-se, portanto, do reconhecimento de uma simbiose entre os regimes juridicos
publico e privado, pois de um lado estd a administracdo publica no exercicio de uma funcéo
administrativa, dotada de poder impositivo, que é a funcdo regulatdria, mas que abre margem
para a negociagéo, pressupondo, a simetria da relagdo com o agente privado (Perlingieri, 2008.

Esse posicionamento, portanto, evidencia o principio da autonomia privada no ambito
do TCAC, enquanto um principio basilar da autocomposicdo de conflitos, ao entender que a
estipulacdo das clausulas é feita de forma negociada, partindo-se do consenso das partes, mas
ndo deixando de considerar as exigéncias legais impostas, ou seja, as limitacdes legais que
visam assegurar o interesse publico.

No entanto, conforme se observa, ao firmar o TCAC, ndo se vislumbra o triplo aspecto
da liberdade contratual, tal como exposto por Theodoro Junior (2001), que materializa a
autonomia da vontade, pois, a administracdo publica ndo se faculta a livre constituicdo e
modelacdo de relagBes juridicas pelos sujeitos que participam da negociacdo do termo de
acordo.

Isto porque a RN n° 372/2015, que regulamenta 0 TCAC no ambito ANS, apesar de
estabelecer a faculdade de firmar o termo e ndo o firmar, determina e qualifica, por outro lado,
0s sujeitos que podem firmar o acordo, bem como estabelece o contetdo do acordo, prevento

as clausulas obrigatorias e o que ndo deve conter.
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Diante dessas limitagcGes impostas a administracdo publica, existem duas correntes que
negam a aplicacdo da teoria do negdcio juridico aos Termos de Compromisso de Ajuste de
Conduta:

A primeira que tem como principal expoente Hugo Mazzilli, argumenta que o TCAC
tem natureza de ato administrativo negocial, na medida em que apenas quem causou 0 dano ou
estd na iminéncia de causa-lo ird se comprometer, de modo que a administracdo publica,
representada pelo érgdo publico que celebra o termo, ndo esta realizando nenhuma concessao
Ou promessa, apenas a de nao propor acao de conhecimento, 0 que ja nao poderia ser feito, haja
vista a falta de interesse processual devido a celebragdo do TCAC (Mazilli,2012).

Essa posicdo contrasta com a sistematica da Lei de Mediagdo, que ao prever o TAC, do
qual decorre o TCAC, ja assenta a compreensdao de que este instrumento ndo pode ser
considerado uma simples adesdo por parte do particular, pois ele envolve um processo de
negociacao e consenso, caracteristicas que diferenciam de um ato de aceitacdo unilateral de
obrigacOes impostas pela Administracdo Publica. A Lei de Mediagdo preconiza a busca por
solugdes construidas em conjunto, com o envolvimento ativo de ambas as partes, o que
contrasta com a ideia de adesdo, que implica em aceitar condigdes impostas sem possibilidade
de negociacao.

Assim, o compromisso firmado entre o particular e a Administracdo é fruto de um
processo de negociagdo que busca conciliar os interesses em jogo e ajustar condutas, afastando
a ideia de que o particular simplesmente adere passivamente a uma obrigacdo imposta.

Por fim, ha a corrente que considera o TCAC como uma transagdo especial, justamente,
por ter elementos que a diferencia da transacdo prevista no codigo civil em seu artigo 840,
segundo o qual “é licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante
concessdes mutuas” (Brasil, 2002).

E essa diferenga repousa no fato de que as concessfes ndo seriam como ocorre nas
transacGes comuns, haja vista que quanto as obrigacOes de reparar e compensar, estas seriam
intransigiveis, principalmente, por forca de lei e a importancia dos direitos transindividuais,
assim, ndo seria possivel nenhum tipo de concessdo ou flexibilizacdo. No entanto, essa
flexibilizagdo poderia ser concedida em aspectos como modo, tempo e lugar do cumprimento
de tais obrigacGes.

A essa margem, mesmo que restrita, de negociacio, Ana Luiza Nery (2010) ressalta a
sua importancia, especialmente, de uma negociacgéo feita em posicao de igualdade (Nery,2010),

mesmo que a administragcdo publica faga concessfes em menor grau que o compromissado, haja
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vista ndo apenas a natureza dos direitos transacionados (transindividuais) como também a
necessidade de seguir a lei, a qual a administragdo est4 obrigada a cumprir.

Assim, a autora salienta que o TCAC precisa seguir principios de direito publico e direito
privado, o que o distinguira da transacdo comum, que € apenas embasada no direito privado
(Nery,2010).

No entanto, alguns autores ndo concordam com essa classificagdo, como Hugo Mazzili,
que entende que apenas por ser bilateral e consensual o TCAC néo poderia automaticamente
ser enquadrado na transacdo, que € um instituto do Direito Civil. Isso porque, além de nao
possuir carater patrimonial, o 6rgdo que celebra o termo ndo é titular do direito coletivo
protegido no termo. Dessa forma, ndo existe qualquer possibilidade de concessdes no que tange
as clausulas do mesmo (Mazilli, 2012).

Outra visdo critica do TCAC como transacdo é apresentada por Geisa Rodrigues que
afirma que, como direitos pleiteados séo difusos e coletivos stricto sensu, sendo, portanto,
indisponiveis, ndo € cabivel a reducdo dos direitos da coletividade, ndo podendo ser realizada
uma transacdo, pois, necessario o cumprimento das obrigacfes e exigéncias impostas pela
legislacdo. Por fim, a autora afirma que apenas por encerrar uma lide judicial ndo é automatico
0 enquadramento do termo de ajustamento de conduta como uma transagéo (Rodrigues, 2011).

Porém, é fundamental considerar que, embora os direitos tratados no TCAC sejam
indisponiveis e transindividuais, e ndo pertencam a administracdo publica, que € legitimada de
forma extraordinaria, o termo ndo pode ser completamente inflexivel, sem qualquer concessdo
por parte dessa legitimada. Isso porque é essencial para que a negociacdo permita que o
causador do dano possa, de fato, cumprir o acordo; do contrério, o sucesso do TCAC estaria em
risco. Portanto, é necessario que, dentro do possivel, os interesses e as capacidades de ambas
as partes sejam consideradas.

Mas é certo que a margem de negociacdo € estreita, justamente, por isso, a tentativa dos
autores de desvincularem do conceito de negdcio juridico, cuja construcdo esta baseada em um
protagonismo da vontade que é dissonante até mesmo com os fundamentos do atual direito
privado (autonomia privada).

Nesta perspectiva &, ainda, importante ressaltar que o ato administrativo diferencia-se,
substancialmente, do ato juridico, ainda que do ato juridico stricto sensu, na medida em que,
apesar de em ambos os casos os efeitos juridicos ndo dependerem da vontade, pois séo ditados
pelo direito, no caso do ato juridico a manifestacdo da vontade, a partir da qual decorre 0s

efeitos, ndo depende de expressa autorizacédo legal, bastando que ndo contrarie ao que as normas
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proibem, ao contréario do ato administrativo, cujo fundamento na legalidade estrita, somente
permite a manifestacdo de vontade da administracéo publica vinculado ao que expressamente a
lei permite.

Nesse sentido, tanto a construcdo de negocio juridico, quanto de ato juridico tem
fundamento no principio da autonomia privada, que ndo pode ser aplicado, diretamente, a
fungdo publica, pois, “Em virtude dos principios regentes da administracéo publica, em especial
o0 principio da legalidade administrativa, o Estado ndo exerce autonomia privada (ou autonomia
administrativa) quando celebra contratos” (Guerra ¢ Benacchio, 2012, p.180). No entanto, sdo
institutos conciliveis.

Isto porque, quanto aos seus conteudos, o poder publico observa as exigéncias do
ordenamento juridico e age nos limites das autorizacdes legais, com margem, dentro dessas
autorizacdes, para a atuacdo discricionaria, dai porque, segundo José Manuel Sérvulo Correia
(1987), o conceito que aqui se faz presente nos acordos firmados pela Administracdo Publica é
a autonomia publica contratual.

Em sua concepcdo, a autonomia publica contratual é a permissao de criar no ambito dos
atos e contratos administrativos: trata-se do fruto da abertura conferida a administracdo publica
por determinada norma legal, que, em um juizo de conformidade com a decisdo legislativa
concessdo de poderes a administracdo publica, exerce-os a realizagcdo dos seus fins, com
discricionariedade e margem de apreciacdo de conceitos juridicos indeterminados (Guerra e
Benacchio, 2012).

Nesse sentido, €, pois, possivel afirmar que para agir com heteronomia, de acordo com
0 interesse publico, é necessario o minimo de autonomia para fazer valer a vontade daqueles a
qual a administracdo publica se sujeita. E essa autonomia da entidade publica decorre, no plano
formal, diretamente de sua personalidade juridica e de sua capacidade de agir no ambito do
direito, denominada na linguagem administrativa de competéncia. Assim, a obtencdo de
personalidade juridica se da por meio da entrada em vigéncia da Lei de criacdo da autarquia, a
partir da qual havera o. seu registro e, assim, consequentemente, a pessoa juridica passa a ser
titular de competéncia prépria, podendo exercer direitos e contrair obrigagdes em seu nome, 0
que implica na assuncdo de deveres correlatos, dentro dos limites estabelecidos pela legislagdo

aplicavel e pelo principio do interesse publico.
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Mapa Mental 4. Os pressupostos da heteronomia estatal

| Soberania )

".. Heteronomia '

Autonomia

| Interesse Publico

Fonte: (NUJUP, 2024)

Assim, a autonomia publica contratual constitui-se como resultado da conciliacdo entre
0s conceitos de autonomia privada e funcdo publica, permitindo que a Administracdo Pablica,
por meio de norma legal especifica, exerca os poderes que lhe foram atribuidos por decisdo
legislativa (heteronomia). Esse exercicio ocorre com discricionariedade e dentro de uma
margem de apreciacdo de conceitos juridicos indeterminados, sempre voltado para a
consecucdo de seus fins publicos. Nesse sentido, o contrato administrativo se apresenta como a
manifestacdo legitima do exercicio simultdneo e cooperativo das autonomias privadas e
publicas, integrando-as de forma a atender ao interesse publico (Guerra e Benacchio, 2012).

Ademais, a autonomia pode ser entendida como a capacidade de uma pessoa ou entidade
de estabelecer suas proprias "regras do jogo", ou seja, de criar normas que orientem suas
decisdes e acles, levando em consideracdo as consequéncias desejadas, pois, a autonomia
implica a capacidade de antecipar e prever as consequéncias dos atos praticados, o0 que exige
uma avaliagéo criteriosa dos efeitos juridicos e praticos das escolhas feitas (Christino, 2009).

Essa compreensdo assume especial relevancia no contexto da Administragdo Publica,
pois a articulacdo entre a autonomia publica e a autonomia privada exige uma avaliacdo

criteriosa dos efeitos juridicos e praticos das escolhas realizadas, sempre orientada pelo
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atendimento ao interesse publico. Nesse sentido, a previsdo das consequéncias torna-se um
elemento essencial de autonomia, uma vez que possibilita as partes planejadas e ajustar suas
acOes de acordo com as expectativas de resultados futuros. Assim, a capacidade de antecipar e
gerir essas consequéncias € central para o exercicio consciente e responsavel da autonomia,
especialmente quando se procura harmonizar a autonomia privada com a fungdo publica na
consecucdo dos objetivos institucionais da administragdo publica.

Assim, na perspectiva apresentada, seria a ANS uma verdadeira ilha de exceléncia,
representando um oOrgdo idealmente independente tanto do ponto de vista formal quanto

material?

3. O MODELO TRANSCENDENTE DE CONTROLE CONSENSUAL: a heteronomia
do estado soberano em foco

Qual a importancia de estudar a autonomia da administracdo publica? Estudar a
autonomia envolve analisar a formacéo da vontade estatal e, neste aspecto, o diferencial deste
trabalho reside no estudo da heteronomia sob a 6tica da Teoria da Encriptacdo do Poder. Esse
enfoque considera os jogos de poder que permeiam as relacdes entre o Estado e os agentes
econémicos, destacando como a capacidade regulatoria do Estado é afetada pela auséncia de
autonomia, que decorre de uma soberania permeavel aos interesses e as pressdes oriundas de
diferentes setores sociais e econdémico.

Nesta perspectiva, estruturamos a hipétese a partir da ideia de que esta autonomia seria
em certa medida um simulacro, nos termos propostos pela Teoria da Encriptacdo do Poder
(TEP), que se explica a partir das seguintes premissas:

A primeira é que a tendéncia de aposta da administracdo em formas consensuais, nao
sancionatorias, de regulacdo, em um contexto de administracdo multipolar e em rede, nao
produz um resultado favoravel que esteja aberto a todos, na medida em que oculta sujeitos em
sua forma operacional, produzindo, por consequéncia, um simulacro de consenso, mascarando
a fragilidade da heteronomia da administracdo para resolver conflitos.

A segunda é que a administracdo multipolar e em rede tem fundamento no fato de que
a soberania estatal que, era sélida, tem se mostrado uma soberania porosa, mais permeavel a
outros centros de poder, que pautados em uma racionalidade neoliberal, moldam o sentido de
interesse publico, encriptando a sujeicdo do poder discricionario da ANS aos interesses do

mercado.
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Tais premissas serdo testadas empiricamente, por meio de indicadores que permitirdo
confirma-las ou refutd-las. Mas antes, necessario compreender as categorias tedricas de
soberania porosa e sujeitos ocultos, que se fara a partir de uma revisdo bibliografica guiada
pelas seguintes reflexdes:

Um estado autbnomo é um estado soberano? Se sim, qual seria essa concepc¢do de
soberania? Solida? Porosa? E 0 que seria a Soberania Porosa? Esta concepcéo alteraria o que
entendemos por autonomia estatal? Por outro lado, do ponto de vista interno, administracdo
publica, da qual faz parte as Agéncias Reguladoras, é heterénoma, pois esta vinculada a vontade
do povo soberano, consubstanciado nos principios do Interesse Publico e da Legalidade. Mas
sob a perspectiva de uma soberania porosa, qual a dimenséo conceitual do principio do Interesse
Pablico? Um interesse uno? Coletivo? A soma de interesses individuais? Interesses privados
de cunho econdmico?

Tais reflex6es importam porque tanto o conceito de soberania — poder — como o conceito
de interesse publico — instrumento de legitimacdo desse poder — dependem de abstraces do
conceito de povo. A relacdo entre eles € inequivoca, vez que, segundo essa teoria, 0 povo
arrimaria a soberania e esta, por sua vez, atuaria em prol do interesse publico, mediante acao
estatal. Entdo o que compreende o interesse publico sob a Gtica das soberanias porosas?

Essa reflexdo auxilia no processo de desencriptacdo do controle consensual
implementado pela ANS, pois, apresenta-se como um modelo transcendente, que pressupde e
impbe parametros baseadas em conceitos abstratos e universais como soberania, interesse
publico, eficiéncia, legalidade, que transcendem o concreto, codificando e padronizando a
realidade em nome de principios abstratos.

Em outras palavras, o controle consensual como modelo transcedente apresenta-se como
operacdes estaticas que somente roteirizam um tipo de controle que no fim ndo entrega os

resultados esperados que € o aprimoramento do setor de salde, na medida em que:
Nas institucionalizagdes ocorre a encriptacdo de poder, através da criacdo de modelos
transcendentes que sdo responsaveis por “ditar a partir de um ponto onde toda
invisibilidade parece desparecer, impondo para toda e qualquer forma de existéncia,
o0 dever de obedecer para que possa existir (Araljo e Sanin-Restrepo, 2020).
E, pois, pelo processo de encriptacio, em conjunto com os modelos transcendentes, que
se reforga o controle sobre o discurso, mantendo a exclusividade de certos grupos no poder e
impedindo que novas vozes ou perspectivas quebrem a I6gica hegemonica de dominacao.
Nesta perspectiva um modelo de controle distante da realidade que ndo considera a

existéncia de interesses privados em detrimento do interesse publico e que ndo considera que a
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soberania do Estado é porosa; consequentemente, visam atender a funcionalidade econémica e
a eficiéncia quantitativa, e ndo necessariamente a justica ou a equidade nas relagbes entre o
Estado e os administrados.

O modelo de controle transcendente impde, assim, uma visao idealizada e abstrata da
realidade em vez de lidar com as questdes préaticas e especificas. Nesta perspectiva, em que
medida existe a capacidade de agir em nome de um interesse publico coletivo, em prol da defesa
de direitos transindividuais, no caso o direito a satde, mas refém de um mundo globalizado, no
qual se insere o mercado oligopolizado da satde? Nesta perspectiva, até que ponto estamos
retratando uma democratizacdo da politica regulatéria, pela incorporacdo de métodos
consensuais? S8o perguntas que guiardo o estudo proposto.

3.1 Soberania Porosa: da bipolaridade para a multipolaridade da administracéo publica

O Estado ndo esta desaparecendo. Mas, certamente, estamos vivendo um contexto de
ressignificacdo do papel do Estado, que deixa de produzir, exclusivamente, poder politico,
passando a compartilhar este poder com as grandes corporagdes transnacionais, em um
movimento de retroalimentacdo. Nesta perspectiva, observamos que o Estado com poder
politico solido esta perdendo a centralidade e a solidez.

Vivenciamos, pois, uma nova forma de soberania do Estado: a soberania porosa (Sanin-
Restrepo e Méndez-Hincapie, 2018).

Tradicionalmente, a soberania é retratada na perspectiva de um poder solido sobre um
dominio, com absoluta capacidade regulatoria sobre ele (Brown, 2010, p.59-60), enquanto o
exercicio de uma autoridade superior. Nesse sentido, a soberania solida é entendida como uma
maneira de o Estado se impor sobre 0s demais poderes que se embatiam, como uma férmula
que pudesse tornar o Estado independente no plano interno e interdependente no externo
(Pereira, 2014), sendo composta por trés elementos: territorialidade da obrigacdo politica,
impessoalidade do comando publico e centralizacdo do poder.

Nesta perspectiva, as teorias da soberania compreendem o Estado ndo como uma
contingéncia politica, mas como um pressuposto metafisico, cuja emergéncia, enquanto um
“macro-dispositivo” de poder nao ¢ investigado (Silva e Morais, 2017), pois sdo teorias que se
propuseram unificar, primeiramente, em nivel tedrico e simbdlico, as préaticas juridicas e
politicas difusas em torno de uma figura (o soberano) para viabilizar, posteriormente, a génese

do Estado Moderno.
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E essa unificacdo de préticas politicas e juridicas em torno do soberano surge da tenséo
entre os poderes politico e religioso, bem como da necessidade de estabelecer fundamentos
racionais capazes de legitimar a plena autoridade monarquica, seja para respalda-la, em um
primeiro momento, seja para conté-la, em um segundo momento, criando a estrutura do Estado
(Silva e Morais, 2017).

Mas, embora o elemento religioso ndo tivesse saido de cena, j& que a soberania se funda
em elementos também teoldgicos, Deus ja ndo mais bastava para justificar as decisées dos
governantes e, é neste contexto que Jean Bodin, Hugo Grotius e Thomas Hobbes elaboram suas
obras, que possuem como pano de fundo uma tentativa racional de justificar a extensédo do poder
politico, sua confusdo com a pessoa dos reis, seus limites, tanto na relacdo interna entre
governantes e governados, quanto no plano externo, no trato entre paises em franca disputa por
um crescente mundo colonial.

Portanto, na construcdo da nocdo de soberania, Deus ganha vida em uma estrutura
juridica-politica que o nega, mas para construir a no¢do de soberania como um pressuposto
absoluto e necessario a propria existéncia do Estado, dotada de um carater metafisico.

Seria a soberania a traducdo de um conceito teoldégico em um conceito civico?

Na visdo bodiniana, a soberania é um atributo que garante ao soberano o comando
absoluto e perpétuo, inerente ao poder publico, cujas caracteristicas sdo abstratas, absoluta,
superior, independente e incondicional, de modo que o soberano sé deve obediéncia as leis de
Deus e da natureza, podendo derrogar somente as leis ordinarias, assim, em regra, 0 soberano
pode dar a lei aos suditos sem se obrigar, cassa-la ou anula-la para criar novos regramentos
(Bodin, 2011).

Soberania, portanto, se compara ao poder de Deus, mas esté abaixo dele?

Em verdade, inicia-se um processo de secularizacao de conceitos religiosos. Ao afirmar
que as leis civis, como expressao da soberania como um poder ilimitado e absoluto, € a unica
seara de influéncia do soberano, retira-se, radicalmente, Deus do ambito e competéncia de
avaliacdo ou pronunciamento de juizo por quem quer que seja que ndo o préprio soberano
(Nunes da Costa, 2019).

A partir da construcdo de Bodin é possivel extrair algumas duas importantes
contribuicdes tedricas da construcdo da ideia de soberania, sobretudo, para a fundacdo dos
Estados Modernos. A primeira é que a soberania € um atribuido que assegura a coesédo da
republica, especialmente, ante a possibilidade de o soberano delegar precariamente alguns

direitos/fungdes sem deixar de ser titular de seu poder, dada a caracteristica de ser um poder
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absoluto e incondicional. A segunda ¢ a possibilidade de o soberano derrogar o direito posto
quando em caso de justa causa ou cessacdo de justica — uma vez que, na Orbita civil, ele ndo
sofre limitacOes, a soberania, portanto, assegura a competéncia para execuc¢do de atos (Santiago
etal., 2014).

Em sequéncia, para Grotius, a soberania é uma faceta da liberdade de agir livremente,
ndo estando relacionada ao poder de intervir ou controlar (Grotius, 2005). A perspectiva mudou.
Rompeu-se, portanto, com a ideias anteriores. A soberania passa a ser vista como uma condi¢do
de agir sem limitacdes, sem o individuo sofrer interferéncias por parte do Estado ou de um
Estado sofrer limitacGes por parte de outro, trata-se, pois, do primeiro registro a partir do qual
passa a ter uma aproximacao entre teoria da soberania e teoria da liberdade (Santiago et al.,
2014).

Nessa perspectiva, 0 autor constroi as bases do que hoje entendemos por comunidade
internacional composta por Estado soberanos, ao defender que ndo se é soberano ao dominar
outros povos e/ou territdrios, mas tdo somente pelo fato de ndo se submeter ao julgo de alguém
e ter a capacidade (status) de agir ou atuar dentro das diretivas emanadas pelo proprio direito
natural, de modo que, no cendrio internacional, o consenso seria a regra, pois o conflito so se
justificaria em defesa do territorio e para resistir a agressao externa.

Percebemos aqui um elemento importante para a soberania, sob a perspectiva
tradicional: o territorio delimitado

Ja Thomes Hobbes, seguindo essa tendéncia de suplantar o poder politico no lugar do
poder religioso, por meio do racionalismo, agrega a sua teoria a ideia de liberdade/autonomia,
ndo para aproximar a nogdo de soberania com a de liberdade, mas para construir uma narrativa
racional para a monarquia, em que a soberania decorre de exercicio da autonomia dos
individuos, que, voluntariamente, concordam em obedecer ao soberano em troca de seguranca
e protecdo, a partir de um contrato social ndo revogavel, ao qual o soberano ndo esta sujeito
(Hobbes, 1983), pois, assim como em Bodin, a soberania, em Hobbes, refere-se a um poder de
mando interno ilimitado e absoluto.

Assim, o0 argumento racional em Hobbes se baseia no fato de que, para conviver bem,
as pessoas devem abrir m&o de sua liberdade dando todo o poder a um homem ou assembleia
de homens, capazes de reduzir as vontades humanas a uma s6 em troca de seguranca, cujos atos

sdo plenamente validos e inquestionaveis (Hobbes, 1983).
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Esté arquitetado o Estado Moderno, no qual, a legitimagdo do poder como autoridade
depende, unicamente, do consenso dos individuos. Mas, se apenas 0 consentimento das pessoas
pode legitimar a autoridade, ndo seria Hobbes o precursor das teorias democratas®*?

Hobbes € o arquiteto da encriptacdo moderna, do que ““ Martel denomina de ‘arquismo’
(‘um modo de politica que se envolve em hierarquia, ordem e taxonomizagdo’)” (Sanin-
Restrepo e Araujo, 2020, p.10), na medida em que o contrato social funciona como um modelo
estaticos e solido que se apresentam como a Unica forma de exercicio de poder pelos individuos,
a partir do qual as diferencas sdo reduzidas a nocao de consenso, e 0 poder € retirado da seara
do politico, e transferido para o direito na figura do leviatd, o qual hierarquicamente, tem o
poder de nomeacao e, portanto, da constituicdo da realidade a partir do que ¢ legal/ilegal.

Essa teoria, portanto, inaugura, como ensinam e criticam Hardt e Negri, 0 momento em
que: “o conceito de soberania moderna nasce em seu estado de excelente pureza”. (Hardt e
Negri, 2010, p. 102). A critica se d& porque as teorias contratualistas de soberania, que surgem
com Hobbes, dependem, para sua sustentacdo, que tal fendmeno possua natureza imanente, ou
seja, que seja efetivamente formada por meio do subjetivismo social a condiciona-las, pois “o
plano de imanéncia € aquele no qual os poderes de singularidade sdo realizados e aquele no
qual a verdade da nova humanidade é determinada histérica, técnica e politicamente” (Hardt e
Negri, 2010, p. 91).

A soberania nasce, portanto, como a verdade da humanidade.

A ideia de consenso é, pois, Util para a formacdo de uma verdade imanente. Nesse
sentido, é preciso, pois, compreender que o leviatd de Hobbes ndo é uma autoridade absoluta,
meramente coerciva, ele é fruto da autonomia dos individuos que legitimam esse poder
absoluto. Portanto, nasce nesta teoria o terreno fértil para o desenvolvimento de teorias
democraticas, em que o poder soberano depende acdo coletiva dos individuos enquanto corpo
politico (Sanin-Restrepo e Araujo, 2020).

O ponto de questionamento é: Essa acdo coletiva ndao é construida no plano da
contingéncia, mas da imanéncia.

E, justamente, por isso que, apesar de a soberania ndo ter uma origem metafisica, “ha
algo misterioso neste ato em termos teoldgicos, a soberania ndo pode ser outra coisa sendo um
vazio; ¢ onde a linguagem encontra um vacuo, ha sempre criatividade” (Sanin-Restrepo e

Araujo, 2020, p.11). Em outras palavras, a soberania &€ um conceito abstrato, a partir do qual se

24 Essa € a ideia encriptada em Hobbes, conforme é apresentado o resumo do dossié de James Martel no artigo “A
teoria da encriptagdo do poder: Itinerario de uma ideia” (Sanin-Restrepo e Araujo, 2020).

78



constréi a nogdo de “poder juridico-soberano” como forma de legitimar a arbitrariedade
(punicdo-vinganca) e os privilégios reais (vontade como lei).

Mas serd que quando se trata de soberania popular, ha uma mudanca radical na forma
como se concebe a soberania? Ja adiantamos que ndo e isso se da porque a soberania, em todas
essas teorias cléssicas, ndo é construida sob a 6tica da contingéncia, de modo que o elemento
teoldgico, expresso nas noc¢des de anterior, absoluto e Unico, ndo deixa de existir, e se antes
eram associadas ao monarca, sdo agora transferidas para o ideal do povo (Cohen e Arato,
2009)%

Fato é que a teoria acerca da soberania que serviu como instrumento de justificacdo
para constituir monarquias administrativas, passa, no século XVIII, por uma ressignificacéo,
contra as monarquias administrativas e absolutistas, e em prol de um modelo de Estado
parlamentar e democratico.

Assim, paradoxalmente, se, em dado momento, as teorias soberanas conferiram efeitos
de verdade a figura do rei, em outro, operam de modo a demonstrar seus excessos e servem
para Ihe impor limites, mas ainda, no plano da imanéncia, pois, essas teorias soberanas visam,
em comum, conferir legitimidade a violéncia institucionalidade do Estado, que a exerce
limitando a liberdade individuais, antes pela vontade do soberano, agora por meio da Lei,
instituida democraticamente.

A diferenga, portanto, repousa no fato de que a soberania se desloca para o “popular”,
passando a ser sintetizada pelo legislador racional e pela perfeita representatividade, entrando
em cena um atributo ainda ndo mencionado da soberania: a legalidade. Nesta perspectiva, surge
a obrigatoriedade de todos seguirem a lei, assim, se antes 0 soberano ndo encontrava limites na
lei civil, agora, passa a ter o dever de agir dentro de limites legais, sob pena de perder a
legitimidade.

Se, até entdo, o pensamento politico europeu situava a soberania como um atributo
inerente ao Estado ou a seu governante, com John Locke e Jean-Jacques Rousseau, entra em

curso um processo de ressignificacdo do conceito, passando-se a compreendé-lo como uma

%5 Os autores Cohen e Arato apresentaram um completo estudo intitulado Banishing the Sovereign? Internal and
External Sovereignty in Arendt sobre a no¢do de soberania interna e externa a partir das obras de Hannah Arendt
e concluem que para a autora essa transferéncia da soberania do monarca para 0 povo é feita mantendo a
caracteristica de uma vontade irrestrita, acima de lei, acarretando, assim, em uma incompatibilidade com o
constitucionalismo, além de manter a exclusdo do povo em relagdo ao espaco publico, porque a soberania é
vinculada ao drgéo de representantes que personifica o governo e usurpa o espago politico da pluralidade, criando
um ambiente de consenso. Nesta perspectiva, 0s autores enfatizam que, de acordo com o entendimento arendtiano
dessa nogdo, a soberania se tornaria antitética ao préprio Estado de Direito, a existéncia do sistema de pesos e
contrapesos, a cidadania igualitaria e ao constitucionalismo, representando, factualmente, uma ditadura (Cohen e
Arato, 2009).
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poténcia popular (Rousseau, 2023). Estes autores, portanto, iniciam o processo de redefini¢éo
do locus da soberania, mas mantém, enquanto um elemento comum a Hobbes, a defesa do
contrato social como origem do Estado.

Em Locke a teoria da soberania se transveste em uma teoria da liberdade, que partindo
de referéncias como Baruch Spinoza, sustenta a necessidade de se conter o poder estatal em
limites rigidos definidos pela propria sociedade dotada de soberania para tanto, eis que o
surgimento das sociedades civis tem como “objetivo grande e principal, a preservacdo da
propriedade” (Locke, 1994c¢, p. 84), ainda que os individuos tenham que perder alguns de seus
direitos exclusivos do estado de natureza.

Assim, para Locke, o detentor da soberania é sempre 0 povo que a exerce por meio do
parlamento, eis que somente a ele cabe a capacidade de criar as leis e a representacdo da
sociedade (Locke, 1994c) e, embora admita a supremacia do Estado, a soberania é do povo,
justamente, porque ao Estado cabe respeitar as leis natural e civil.

Em Rousseau, que também desloca o locus da soberania para povo, encontram-se, ao
contrario, os alicerces de uma teoria social contrapondo a teoria liberal de Locke, pois pensa o
agir coletivo como condicao para construir as melhores decis6es, capazes de assegurar 0 bem
comum, de modo que a soberania é, pois, 0 exercicio da vontade geral (o agir coletivo), que
para o autor, pressupde a busca da igualdade; ja que a vontade particular busca preferéncias
individuais (Rousseau, 2023).

Alicercados nestes dois autores, a soberania na construcdo dos Estados-Nacao,
democraticos, sobretudo com a formacdo dos Estados Unidos da América, passa ter dois
pressupostos: 0 amor pela ordem e a obediéncia as leis, pois fundada na vontade do povo, este
dotado de soberania para governarem a si mesmo a partir de uma constitui¢do, por meio da
decisdo da maioria, constituindo assim o ideal democratico, na medida em que o poder emana
do povo, mas este sO 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente nos termos de
uma constituicdo (Bernardes; Mattedi, 2016).

Democracia, portanto, &€ procedimento?

Eis o “ajuste milimétrico do mecanismo da teoria do Estado contratual” (Hincapie e
Sanin-Restrepo, 2012, p. 108) que resultou em um poder politico cuja anatomia é a constituicéo
e Ndo 0 povo, este institucionalizado como poder constituido (ndo constituinte) e reduzido a um
agenciamento juridico e controlado por extensas formulas juridicas procedimentais. Se na
Europa o fenémeno constitucional é posterior & formacéo do Estado e suas teorias legitimadoras

(contratuais), nos Estados Unidos, o Estado e a sociedade nascem da constitui¢cdo (Hincapie e
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Sanin-Restrepo, 2012). Dessa forma, o povo legitima as a¢des do Estado, mas € a0 mesmo
tempo construido a partir da constituicdo que traduz um modelo transcendente de sociedade j&
pre-existente.

Nesse sentido, com esses ajustes milimétricos, as teorias de Locke e Rousseau ganham
vida, surgindo um novo modelo de Estado no qual o poder soberano popular, agora reduzido
ao texto constitucional, assume o papel de fundamento ultimo e indiscutivel para todas as
decisoes politicas, pautados nos seguintes elementos chaves para a ressignificacdo da teoria da
soberania:

Mapa Mental 5. Anatomia da soberania popular.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

Sé&o alguns conceitos que orbitam a constru¢do do conceito de soberania em evidente
oposicdo ao pensamento absolutista, ao dominio do Estado e da sociedade por um monarca ou
ao corpo politico que se confundem com o Estado e cujo poder ndo encontra limites. E, portanto,
com a construgdo da soberania popular que ha a separacdo entre Governante e Estado, no
sentido de que o Estado é criado e sujeito a vontade das pessoas traduzido em texto juridico, o
qual ¢ a fonte de todo o poder politico.

Nasce, portanto, as bases tedricas da democracia liberal.

Ou melhor.

Nasce o embrido ideoldgico do modelo constitucional que serd implantado nas
estruturas dos territdrios e povos da america latina, de modo que o projeto europeu de

colonizacdo do Sul global passa a ser suplantado pelo projeto americano de colonialidade
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globalizada (Hincapie e Sanin-Restrepo, 2012), em que os Estados Unidos se consagram no
centro de gravidade juridico da hegemonia mundial do capital e de um poder global sem
precedentes.

A constituicdo dos Estados Unidos €, pois, uma norma que ndo se esgota em fronteiras
nacionais precisas e extrapola essas fronteiras adentrando outras como um canal de
colonialidade, moldando as estruturas juridicas ao redor do mundo (Hincapie e Sanin-Restrepo,
2012). E como em toda a América Latina, se antes 0s europeus aqui chegaram com um plano
de dominac&o, apropriacao e de extensdo do seu proprio territdrio, 0s norte-americanos chegam
com a promessa de liberdade e o sonho da democracia constitucional passa a permear o
imaginario brasileiro.

A magquina de dominacdo é refinada pela busca do American Way of Life, com a
consagracdo de um povo soberano que exercera sua soberania por meio da democracia

constitucional, nos termos do artigo 1° da Constituicdo da Republica de 1988, segundo a qual:

Artigo 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; 111 - a dignidade da
pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - 0
pluralismo politico. Pardgrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do (Brasil,
1988).

Ter a soberania popular como fundamento do Estado brasileiro significa, pois, sob uma
perspectiva de uma autoridade sélida, que dentro do nosso territorio nao se admitira forca outra
que ndo a dos poderes juridicamente constituidos pelo povo, ndo podendo qualquer agente
estranho a na¢do intervir nos seus negocios. Mas sob perspectiva da soberania porosa significa
0 éxito do projeto americano de colonialidade globalizada, de propagacdo de um modelo
constitucional moderno, de cunho liberal, onde o povo, que serve como grande anuncio da
arquitetura politica é diluido no texto legal como uma abstracdo (todo o poder emana do povo),
e vira sujeito juridico possuidor de direitos politicos limitados, entre eles o voto, e densamente
controlado pela constituicdo e pelas leis, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo.

Mas quem compde esse ideal de povo? E um todo plural ou homogéneo? E o povo
marginalizado? O que configura o territorio delimitado? Fronteiras fisicas, bem definidas e
protegidas? S&o perguntas que serdo adiante respondidas, mas que servem neste momento como

primeiras reflexdes.
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Fato é que o Estado Soberano de hoje foi desenhado ao longo dos séculos por Bodin,
Grotius, Hobbes, Locke, Rousseau, Jefferson, além de outros autores que precisaram ser
preteridos, dado o recorte epistemoldgico da pesquisa, como Montesquieu, Spinoza ou
Francisco de Vitdria, que foram essenciais para a construcdo da ideia de soberania no contexto
das democracias liberais, na qual estamos inseridos, em gque a soberania reside em um povo que
a exerce por intermédio dos seus 6rgdos constitucionais representativos.

Portanto, essas teorias arquitetaram a soberania como o0 dogma de um poder centralizado
e unitario, que é exercido pela imagem ficticia de um povo compreendido como uma nacao
indivisa que é anterior e superior a todas as leis e, estando acima das leis, a vontade do soberano,
seja ele um dnico homem, um 6rgdo do governo ou 0 povo imaginado, é a prdpria fonte de
legitimidade delas e, a0 mesmo tempo, ndo se encontra limitada por elas, sendo,
consequentemente, arbitraria e, portanto, paradoxalmente, contrarios a um ideal de democracia,
conforme apontam Cohen e Arato (2009), ao apresentarem a critica de Hannah Arendt acerca
da incompatibilidade entre soberania interna e democracia.

Mas... ja parou para pensar que a nogcdo soberania estd permeada por ideias

paradoxais?®? Vejamos:

Mapa Mental 6. Paradoxos da soberania segundo Wendy Brown (2010).
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Fonte: (NUJUP, 2024).

%6 E 0 que é um paradoxo? O paradoxo é uma afirmacdo formada por proposicdes que parecem contradizer-se,
mas que é, no entanto, verdadeira ou que produzem uma conclusdo ldgica, sendo, pois, utilizado uma realidade
que é a0 mesmo tempo uma coisa e outra (Paradoxo, 2024).

83



E o0 que esses paradoxos apontados por Brown (2010) revelam? Revelam que a
soberania € um conceito vazio, que se vale como o fundamento da violéncia institucionalizada
do estado, que se operacionaliza por meio da Lei, porque é esta violéncia que impede que a
liberdade do povo soberano seja tamanha ao ponto de acabar com o préprio sistema politico
que o define, a democracia (Mouffe, 2005).

E a partir dessas ideias, podemos extrair trés elementos essenciais que integram o
conceito de soberania: Povo, homogeneamente entendido, Territorio, em limites bem definidos,
e Jurisdicdo, enquanto capacidade regulatéria e decisoria sobre este territério. Entretanto, o
mundo de hoje vive um contexto de crescente integracdo e interconexdes, que se evidenciam
nos espacos sociais, politicos, econdmicos e juridicos, de modo que a visdo objetiva desses trés
elementos, de forma cartesiana, tal como firmada pela teoria tradicional da soberania, ndo é
suficiente para explicar a realidade atual.

Tratar do povo sob uma perspectiva universal e homogénea é uma estratégia para
remeter soberania a ordem, que, nas democracias liberais, se traduz em consenso, ao apostar no
sistema representativo como meio de neutralizar o conflito e, por consequéncia, de neutralizar
0 proprio povo em sua diferenca.

Mas ao desencriptar 0 povo soberano, algo curioso e paradoxal se revela. Esse povo é
formado por uma parcela de pessoas brancas proprietarias dentro de um estado-nacdo que
simboliza e representa de forma arbitraria e simuladamente um infinito impossivel de excluidos,
0 denominado povo oculto (pessoas marginalizadas) (Sanin-Restrepo e Aradjo, 2019). Assim,
0 povo soberano s6 é soberano porque € uma parcela arbitraria do todo que exerce seu poder
por meio de instituicBes politicas representativas, o fazendo em nome de uma totalidade (na
qual se inclui o povo oculto), mas esse povo oculto € mantido excluido de todas as formas de
representacdo para viabilizar o préprio exercicio do poder soberano pela parcela.

Assim, a nocdo de povo, que para os contratualistas seria o fundamento do Estado, € na
verdade a abstracao perfeita para legitimar um Estado construido pela dominagéo e conquista
pautada em poder de carater transcendente, portanto. Ferrajoli (2007), nesse ponto, critica a
estrutura organicista referente a formulagdo de um conceito de Estado que mantém o povo como
seu elemento constituinte, pois, na verdade, o Estado se funda tdo somente na soberania, sendo
0 povo uma mera abstracao criada formalmente para justifica-la.

E o que significa esse vazio da soberania? E o seu aspecto teoldgico como condicio

interna da nogdo secularizada de autonomia politica.
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Portanto, as teorias contratualistas tem natureza transcendente, pois “imposta de cima
pra baixo, hierarquicamente” (Hardt e Negri, 2010, p. 92), ¢ a partir desta transcendéncia
arquitetaram como um corpo de pessoas legitimam a criacdo de um soberano, que em nada se
caracteriza pela confluéncia de interesses imanentes, pois, em verdade, sob a Otica da
contingéncia, elas tiveram um papel crucial para mascarar a soberania como dominacao, ao
construir o direito como instrumento legitimador de uma estrutura de poder que, antes exercido
pela forga, passa a ser exercido “pela obrigacao legal da obediéncia” (Foucault, 2004, p.181).

A cripta e tdo bem moldada, que as geracfes atuais depositam nas Constituicdes suas
esperancas, animadas pela certeza de que detém o poder soberano e que em seu nome é exercido
por meio de sistemas representativos. Trata-se, porém, de um simulacro. A verdade é que
lutamos para que o Estado exerca sua autoridade com respeito aos limites firmados no sistema
juridico constitucional, garantindo a integridade e a efetividade dos direitos fundamentais, mas
ndo percebemos, por estamos imersos no simulacro da soberania popular, que, por meio da
legalidade, o povo oculto ¢ neutralizado, mas “fazendo parte” do povo soberano que legitima a
sua excluséo.

Este é, portanto, o truque por tras da mudanca de locus da soberania, do estado para o
povo, pois, assim, legitima-se a violéncia de uma parcela de pessoas sobre o todo, mas de modo
que o povo excluido se sente, também, parte do todo que legitima a violéncia institucionalizada
pelas constituicdes, que “garantem as condigdes para reproduzir o capitalismo de 'livre
mercado’, a0 mesmo tempo em que destrdi a democracia (como multiplicidade e diferenca) em
seu proprio nome” (Sanin-Restrepo e Machado-Araujo, 2020, p. 43).

Esse deslocamento da soberania - da figura do Rei para o povo, a fim de unificar as
praticas sociais em torno de Estado — sob a perspectiva de Foucault, forma um campo no ambito
das relaces de poder em que os discursos de soberania passam a mascarar as arbitrariedades
ndo mais do rei, mas daqueles que mascaram 0s seus interesses sob uma chancela estatal
pautada na legitimidade conferida do povo, homogeneamente entendido, reforgando que as
teorias juridicas da soberania legitimam e mascaram praticas e dispositivos de poder (Silva e
Moraes, 2017).

Outro elemento que ocupa um papel central nas teorias soberanas é o territério, pois o
pensamento politico da idade moderna, sobretudo com John Locke (1994b), se funda no fato
de que a apropriacéo da terra € um ato de fundacdo da soberania politica e requisito essencial

do direito publico e privado, na medida em que a propriedade é o primeiro titulo juridico em
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que se baseia todo o direito posterior (Locke, 1994a). Nesta perspectiva, a producdo do politico
por meio de um assentamento espacial, denomina-se némos (Brown, 2010).

Nesta perspectiva, 0 nOmos marca a aplicacao da lei no tempo e no espaco, justificando,
assim, tanto a soberania dentro dela (violéncia institucionalizada), como a violéncia (nédo
institucionalizada) fora dele. A decorréncia logica desta proposi¢éo € que um estado de excecéo,
tal como propGe Schmitt, se caracteriza, justamente, pela suspenséo do direito no espago e no
tempo, eliminando a fronteira entre interior e exterior, permitindo a indiferenca entre a lei do
interior e a que normalmente se reserva para o exterior (Brown, 2010).

Mas para definir interior e exterior, necessariamente, ha de existir limites bem
delineados. Assim, a proposicao de que o Estado €é constituido por um povo soberano em um
determinado territorio, precisa de algumas reflexdes:

Trata-se de um territorio perfeitamente delimitado?

Trata-se em regra de um territorio fisico?

E se n&o houver um territorio bem definido?

Essas reflex6es impactam sobremaneira a forma como se da a jurisdi¢do, pois como é
possivel uma efetiva regulacdo sobre um territorio cujos limites ndo se conhece ou sobre
organismos que nao séo territorialmente limitados?

Essa perda de limites territoriais, denominado de desterritorializagdo, é uma marca do
mundo globalizado e conectado pela internet, elemento que acarretou o rompimento de limites
temporais e espaciais (Latour, 1996, pp. 369-381), em especial, para 0s agentes econdmicos,
gue se movimentam globalmente, apoiados por novas tecnologias, sem limitacdo de fronteiras
fisicas.

E possivel distinguir trés matrizes de desterritorializagio: econdmica, politica e cultural.
Em geral, a problematica é colocada em torno da mobilidade crescente do capital e das
empresas, de modo que a desterritorializacdo seria um fenémeno, sobretudo, de natureza
econdmica; sob outra perspectiva, estaria relacionada a crescente permeabilidade das fronteiras
nacionais, assim, seria um processo primordialmente de natureza politica; e por fim, estaria
ligada a disseminacdo de uma hibridizacdo de culturas, dissolvendo os elos entre um
determinado territério e uma identidade cultural correspondente (Haesbaert e Ramos, 2004).
Observamos, porém, que, independente da matriz adotada, é um processo vinculado ao
fendmeno da globalizacdo econdmica.

Porém, reduzir a desterritorializacdo ao seu aspecto econémico, sob um discurso de

flexibilizacdo produtiva e de circulacéo internacional do capital, pode nos levar a conclusées
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equivocadas de que a reproducédo das empresas e de suas producoes, pautadas na flexibilidade
e fluidez, se da da mesma maneira em qualquer parte do mundo, desconsiderando que 0s meio
utilizados por essas empresas para torna-las "desterritorializadas™ ou “desterritorializaveis"
implica, na verdade, em “um (re)ordenamento do territorio, tanto daquele que elas estdo
deixando, quanto do que as acolhe, tratando-se, na verdade, de uma des-re-territorializagdo”
(Haesbaert e Ramos, 2004, p.27).

Entdo, sendo a globalizacéo utilizada quase como um sinénimo de desterritorializacéo
econbmica, e estamos concordando que existe um processo re-territorializacdo vinculado a
desterritorializacdo, a globalizacdo realmente é uma realidade? E se for, para quem ocorre essa
desterritorializagdo?

Tratar da realidade de um mundo globalizado, em geral, suscita os questionamentos
sobre se hoje ha mais comércio exterior do que ja havia. Se ha maior circulacdo de pessoas do
que ja havia. Se as barreiras protecionistas se reduziram ou se ampliaram. Mas,
independentemente, da demonstracao destes fatores, quando tratamentos de soberania porosa,
estamos indo além da discussdo sobre fronteiras fisicas. O que ressaltamos € a globalizacéo da
informacdo (Noce, 2018), com a adoc¢do, em escala global, da racionalidade neoliberal, que
impde um unico padrdo de vida boa e a financeirizagdo do mercado.

Portanto, falar em globalizacdo é tratar da forma através da qual as relacdes sociais e
econémicas tém operado em contexto nacional ou global e, por conseguinte, enfraqueceu as
nogOes tradicionais de soberania (Hardt e Negri, 2010), sobretudo, pautada do poder
jurisdicional do estado, enquanto capacidade regulatoria e decisoria, seja pela diluicdo de
fronteiras fisicas, seja pela propagacao da racionalidade neoliberal. Suscitamos, assim, que essa
desterritorializacdo seja compreendida também sob uma perspectiva politica e cultural e ndo se
restringe ao econdmica.

Isto, porque, os discursos da desterritorializacdo que se restringem a cumulacao flexivel,
a fluidez do capital financeiro ou a "deslocalizacdo" das grandes empresas, ocultam a
desterritorializacdo, daqueles que, submetidos a essa “liberalizacdo improdutiva” e a
flexibilidade das relacGes de trabalho, acabam n&o tendo emprego ou sendo obrigados a
subordinar-se a condicOes de trabalho cada vez mais precarizadas. Assim, faz parte da
desterritorializacdo, do ponto de vista econdmico, 0s processos de expropriacao, precarizacao
e/ou excluséo inseridos (Haesbaert e Ramos, 2004).

Nesse sentido, as condicOes de vida, de empreender, as assimetrias econdmicas todas se

mantém consideravelmente distintas entre os paises, mas a informac&o e os padrdes de consumo
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desejados sdo globalizados e, a partir das estruturas de comunicacdo, espalhas além mar uma
estrutura de mercado e um receitudrio politico-econdmico a atender determinados interesses,
especificados do capital, pois sob a racionalidade neoliberal, 0 mercado deixa de ser um dado
natural, mas passa a ser o objetivo da sociedade e, portanto, como algo a ser garantido pela
atuacdo estatal, o que implica na adequacdo da maquina do estado em prol do mercado global
(Dardot e Laval, 2016).

Mas de qual mercado estamos tratando?

Certamente, ndo é do mercado concorrencial, discursivamente defendido, mas de um
mercado oligopolizado e prioritariamente financeiro, pois em um contexto neoliberal, o “Estado
concorrencial ndo é o Estado arbitro de interesses, mas o Estado parceiro dos interesses
oligopolistas na guerra econdmica mundial. ” (Dardot ¢ Laval, 2016, p. 283), de modo que as
politicas econdmicas sdo orientadas para promover a desregulamentacdo, a privatizacao e a
liberalizacdo, o que cria um ambiente propicio para a formacgdo de oligopolios, formados por
Empresas gigantes, muitas vezes multinacionais, que dominam setores-chave da economia,
controlando grande parte da producdo e do mercado, resultando, assim, em uma reducao da
concorréncia real, ja que poucas empresas tém poder suficiente para influenciar os precos e as
condigdes do mercado.

E, pois, por meio desta concentracido do poder econdmica, que o neoliberalismo
promove a concentracdo de poder politico nas médos de poucos atores. E o fazem apropriando-
se do discurso liberal pautado na nocdo de liberdade e autonomia dos individuos, de forma a
transporta-la a liberdade de mercado, subordinando toda a atuacdo estatal em seu favor, ainda
que para isso, sacrifique o principio que supostamente lhe deu causa, que é o da liberdade
individual, justamente, por isso, o neoliberalismo ndo é uma doutrina politica, filoséfica ou
moral, mas, assim, uma receita de politica econdmica (abertura, estado minimo,
desregulamentacdo etc.) que vem sendo imposta aos paises.

Assim, ainda que a globalizacdo néo tenha aproximado as condigdes de vida entre os
paises periféricos e centrais, de modo que as condi¢cdes de empreender, 0 acesso a servicos
publicos, dentre outras idiossincrasias locais permanecem sob uma distancia abissal, as
imposigoes de consumo e modelos de “vida boa” expostos pela atividade de comunicacdo sao
efetivamente globais e operam através das fronteiras (Noce, 2018).

Portanto, se para a noc¢do tradicional de soberania, de expansdo imperialista do
capitalismo, dependia da existéncia de um lado de dentro e de um lado de fora do territdrio

estatal- e também de seus interesses econdmicos em contraponto com interesses de outros
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Estados (Hardt e Negri, 2010) — para a soberania do império é cada vez menor a nocéo de lado
de dentro e lado de fora, estando todas as nagdes submetidas a uma mesma Idgica de expansao
dos mercados, em que os Estados Unidos assumem o lugar indiscutivel de uma soberania
politica global, que torna todas as soberanias além de suas fronteiras “porosas” e expostas a um
“estado de exce¢do” sui generis permanente, no qual € imposto um tnico modelo de “vida boa”
que repercute, inclusive, no modo de organizacdo dos Estados.

Diante desse quadro, a soberania, vista como poder decisério do Estado em se articular
interna e externamente, resta reduzida a conformac6es locais da estrutura imperial, sobretudo,
com a existéncia de Orgdos internacionais, sejam humanitarios, econdmicos, ou mesmo
empresariais, que afastam a preponderancia impositiva do poder soberano estatal. Sendo assim,
0s eixos decisorios sdo alterados, com o consequente enfraquecimento das possibilidades
estatais de decisdo. O Estado, portanto, perde a sua forca cogente, em especial, perante agentes
econdmicos e organismos transnacionais.

Nesta perspectiva é que afirmamos que a soberania do Estado-Nacéo, antes sélida, tem
se mostrado porosa, permeavel a centros de poder vinculados a racionalidade neoliberal (Sanin-
Restrepo, 2018, p.199), especialmente formados por agentes econdmicos transnacionais, que
adentram as estruturas do Estado, subjugado qualquer manifestagdo de diferenca e
homogeneizam a ideia de povo, impondo uma Gnica forma de vida, pautada em uma concep¢éo
de mundo individualista e baseada na prote¢do do mercado.

A perda, portanto, do poder decisorio do Estado, de forma centralizada, decorre das
constituicbes funcionarem como formulas para que instituicdes juridicas substancialmente
assimétricas, como a constituicdo dos Estados Unidos e dos paises da América Latina, ou da
Europa e da Africa, as resolugbes do Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas e a As
resolucdes da sua Assembleia Geral, apresentem-se, no plano da legalidade dogmatica como
simétricas e, portanto, passiveis de reproducdo de modelos juridicos do norte para o sul global
(Sanin-Restrepo e Méndez-Hincapie, 2018). E, pautados nessa simetria legal, organismos
internacionais, econdmicos e comerciais, tais como empresas transnacionais, impde contetidos
e influenciam decisdes sobre marcos juridico-legais nos Estados, alterando, substancialmente,
a forma como a administracdo publica se relaciona e cria conexdes, conforme demonstraremos
a sequir:

Soberania é poder. E dominag&o. Porém, esse poder pode ser entendido pela perspectiva

hierarquica e linear. Ou pode ser entendido como algo fluido.
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Tendo como referéncia a soberania sélida, o poder é concebido como uma dominagédo
linear ou piramidal em um espaco delimitado. Assim, nesta perspectiva, a administracao publica
estaria no topo da piramide social, estabelecendo com a sociedade uma relacdo entre

governantes e governados:

Desenho 1. Soberania solida, administracdo publica e o fluxo do poder.

Administracdo
Publica

Fluxo do Poder

Cidadéos

Fonte: (NUJUP, 2024).

Entretanto, propomos que seja incorporado ao conceito de Administragdo Publica a
perspectiva de um sistema dindmico, capaz de interagir com o seu meio, pois em um mundo
globalizado, conectado pela internet e outros meios tecnoldgicos de comunicacdo e interacgéo,
0 poder ndo mais pode ser concebido algo que se detém ou cede, mas sim que circula, flui e
opera em cadeia (Silva e Morais, 2017). Portanto, o poder se constitui em praticas e relacdes,
sendo todos alvos e protagonistas, ainda que ndo haja uma distribuicdo equilibrada entre os
atores envolvidos.

Nesse sentido, quando afirmamos que a soberania do Estado atual é porosa, estamos

chamando a atencéo para o fato de que o Estado perdeu a centralidade do poder politico?’ e esta

27 No Capitulo 3, especificamente a pagina 94, o avaliador professor Dr. José Angelo questionou a afirmagéo de
que o Estado teria perdido a centralidade na estruturacdo do poder politico. Embora reconheca que a centralidade
estatal tenha sido relativizada diante de novos atores e arranjos, ponderou que o Estado ainda desempenha papel
decisivo na conformacéo das estruturas de poder, especialmente no que se refere as eleigdes, a constituicdo dos
poderes Executivo e Legislativo, e a formulagdo de politicas publicas com impactos globais, como nas areas de
meio ambiente, seguranca e relagdes internacionais. Assim, sugeriu que a afirmacéo seja matizada, considerando
gue a centralidade estatal esta em constante reformulagao historica, sem que se possa afirmar uma ruptura absoluta
com o passado.Com este questionamento, pude esclarecer melhor os marcos tedricos utilizados, a partir dos quais,
a perda da centralidade do Estado como detentor exclusivo do poder politico é sustentada por dois referenciais
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em constante interagdo com outros atores que operam tanto poder quanto, em outras palavras,
estamos afirmando que o Estado ndo detém o poder, que, ao contrério, flui entre o Estado e
outros atores com 0s quais possui interacdao em rede.

Ao mesmo tempo, aquele que esta sujeito as autoridades administrativas, o administre,
tornou-se um cidad@o, com plenos direitos perante o governo, tais como, o direito a ser
informado e a fazer-se ouvir, de modo que os regulamentos ndo se constituem, simplesmente,
em procedimentos administrativos, que distribuem o poder entre os 6rgdos governamentais,
mas sdo cartas de direitos dos cidad&os perante as autoridades administrativas, que imp&em, de
igual modo, deveres das agéncias em beneficio de particulares. Assim, a atuagdo administrativa
ndo pressupde um Unico interesse, mas estd imersa em “arenas’” nas quais interesses conflitantes
se encontram, dialogam, se opdem e chegam a acordos, e nas quais as agéncias atuam como
promotoras, arbitros e controladores.

Essa convergéncia de interesses diversos, se intensifica em um contexto de cooperagédo
politica entre organismos nacionais, instituicbes globais intergovernamentais, 6rgaos
reguladores globais hibridos e 6rgdos privados transnacionais, de modo que a administracao
compartilhada e as redes administrativas fazem-se necessarias ante esse emaranhado de forcas
conflitantes, substituindo a tradicional responsabilidade vertical, pautada na sangéo, por uma
responsabilidade horizontal, pautada em especial, na colaboracao.

Esses termos rede e ator que estdo sendo utilizados para caracterizar, neste capitulo, a
Administracdo Publica sob uma perspectivar multipolar, sdo empregados a partir da Teoria
Ator-Rede (TAR) de Bruno Latour (1996), que nos permite compreender o poder por meio de
aliancas e nao por meio da dominacdo. Quando entendido por meio da dominagédo, conforme o
pensamento tradicional, a relacdo entre ator e rede, se da a partir da concepg¢do de um ator, que

trata de um individuo humano, geralmente, do sexo masculino que deseja tomar o poder e,

teoricos principais: a Teoria da Encriptagdo do Poder, especialmente por meio do conceito de “soberania porosa”,
e 0s estudos de Cassese (2015), que analisam a descentralizacdo do poder politico em ambito global. A partir
dessas abordagens, entende-se que a agenda estatal — no sentido da definicdo de prioridades e diretrizes de acéo —
é moldada ndo apenas por decisdes internas, mas também por pressGes e interesses externos, tanto de organismos
internacionais (como a ONU e suas ODS) quanto de atores privados transnacionais. Esses interesses, embora
muitas vezes ndo possuam forga cogente formal, influenciam significativamente o discurso estatal e a formulacéo
de politicas publicas. Nessa perspectiva, no contexto especifico da consensualidade, argumenta-se que sua
incorporacdo ao ordenamento juridico e as praticas da Administragdo Publica brasileira esta alinhada a uma agenda
global de governanca voltada a eficiéncia e a racionalizagdo de conflitos, e ndo apenas a uma demanda interna do
Estado brasileiro, assim, a consensualidade é também expressao dessa reconfiguracdo da soberania estatal, que se
mostra permedavel a diretrizes e discursos internacionais, publicos e privados, comprometendo sua centralidade
originaria.
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assim, forma uma rede de aliados e amplia seu poder, fazendo alguma “rede” ou “liga¢do”, mas
ao contrario, na TAR, poder é entendido como alianca, ha medida em que a formacé&o das redes
ndo implica nenhuma motivacdo especial dos atores humanos individuais, nem dos humanos
em geral, pois surge da constante interacio entre os atores seja humanos ou nio-humanos?
(Latour, 1996).

Para o estudo atual da administragdo publica é importante partir desses conceitos de
Ator e Rede, pois a TAR € uma teoria rompe com trés limites analiticos, nos dando importantes
contribuicdes para andlise proposta no estudo da Administracdo Publica sob a perspectiva
multipolar:

a) Perto/Longe: Rompe com os limites imposto pela “tirania da distancia” de

perto/longe, assim, ndo impde limites espaciais para a relagdo entre os atores sociais
e nem concebe o espaco com sendo social ou real, pois ha, simplesmente,
associagoes.

b) Pequena Escala/Grande escala: Rompe com a obrigatoriedade de se escolher entre
pequena escala/grande escala para analise da relagdo entre os atores sociais, pois a
nocdo de rede permite-nos dissolver a micro-macrodistingdo, assim, é possivel
compreender, a0 mesmo tempo, na mesma analise, a relacdo entre a Administragdo
Publica e um individuo e entre a Administracdo Publica e um organismo
Internacional, por exemplo.

c) Dentro/Fora: Rompe com os limites impostos pela perspectiva de dentro/fora, pois,
se uma superficie tem um interior e um exterior separados por um limite, na
perspectiva das redes, ndo inexiste fronteiras com dentro e fora.

Em outras palavras, na TAR ndo ha limitacbes impostas por escalas analiticas de
préximo e distante, acima e abaixo, local e global, dentro e fora, pois, sdo substituidas por
associacOes e ligacdes, que, inclusive, ndo precisam ser qualificadas como sendo sociais,
naturais ou técnicas.

E nesta perspectiva que €, pois, possivel compreendermos que a Administracio Publica
ndo atua de forma isolada e que existem recursos internos, que escapam ao controle do préprio

Estado e, que, portanto, sdo regulamentados em nivel global por meio de uma rede atores

28 para a TAR que rompe com a tradigdo anglo-saxdnica, na qual ator é sempre um ator individual humano
intencional, Ator sdo entidades humanas e ndo-humanas, individuais ou ndo-individuais, que, ao estabelecerem,
entre si, relacfes a partir dos novos meios de sociabilidade que aparecem com a cultura digital, fazem surgir as
Redes, que, para esta teoria, representa, portanto, as interligagdes de conexfes — n6s — onde os atores estdo
envolvidos (Latour, 1996).
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publicos e privados que compartilham desses bens e fungdes, tornando, assim, a centralidade
do Estado uma ilusdo de Otica (Cassese, 2012a, p.670), pois ele se submete aos sistemas
regulatérios globais que possuem funcdo de coordenacdo, promocdo da cooperacao,
harmonizacéo e padronizacao de politicas publicas internas.

E esse sistema de governanca global permeia as estruturas dos estados, impondo a
racionalidade neoliberal pela logica do império, como demonstramos no anteriormente,
suspendendo, assim, a nocao de fronteiras definidas (Hardt e Negri, 2010), em especial, para 0s
agentes econémicos, 0s quais se posicionam como outros centros de poder que se relacionam
com o Estado, ndo em uma logica de hierarquia, estabelecendo uma relag&o bipolar (piramidal)
de governantes x governados, mas em uma ldgica de rizomas e, portanto, estabelecendo uma

relacdo multipolar (em rede):

Desenho 2. Soberania porosa, administracdo publica e o fluxo do poder.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

Assumir que a administracdo Publica esta inserida em uma rede de atores, conforme a
imagem acima, so é possivel em um contexto de globalizacdo e de emergéncia da internet, que
corroem a soberania, tornando-a porosa e, assim, resultam em uma série de causas conflitantes
que retiram o centro do direito administrativo: o Estado, e que podemos compilar, a partir dos

estudos de Cassese (2012a), nas seguintes categorias:
A primeira é o crescimento de Poderes Ultranacionais e Intranacionais, que altera a

génesis do Direito Administrativo, que, apesar de se originar como produto do Estado, neste
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mundo globalizado, passa a depender, ndo s6 deste Estado ao qual esta vinculado, mas também
de outros poderes de dimensé&o transnacional, global e local (Cassese, 2012b).

Assim, a andlise da administracdo publica ndo deve se limitar a abordagem tradicional
de nacdo (soberania sélida), pois se vincula a organismos privados ou hibridos, tdo numerosos
quanto organismos publicos, que extrapolam a dimensao territorial do Estado, mas que criam
uma série de regulamentos e regras que, eventualmente, sdo incorporadas pelo Estado
brasileiro.

Essas observacgdes nos levam a segunda categoria da mudanca de paradigma do Direito
Administrativo, que é a dilui¢do da divisdo publico/privado, que tem como resultado o fato de
que assim como o0s Orgdaos publicos ndo estdo necessariamente sujeitos ao direito
administrativo, pois aplicam regras produzidas no ambito privado, também os érgédos privados
ndo estdo necessariamente sujeitos ao direito privado, pois aplicam regras préprias de direito
publico (Cassese, 2012a).

Mas quais regras seriam essas?

Um exemplo é a propria Analise de Impacto Regulatorio (AIR) que foi implementada
pela Administracdo Puablica Federal em 2021, mas ja era obrigatoria para as Agéncias
Reguladoras e demais 6rgdos, por meio do Decreto n°10.411/2020, que regulamentou o artigo
5° da Lei de Liberdade Econdmica, segundo a qual, todos os érgdos da administracdo direta,
fundaces e autarquias, incluindo agéncias reguladoras, terdo que apresentar os efeitos
econémicos, financeiros e sociais do normativo que estudam criar, alterar ou revogar.

A AIR, portanto, subsidia a tomada de decisdo, pois examina e avalia 0s provaveis
beneficios, custos e efeitos das regulagdes novas ou alteradas, para verificar a razoabilidade do
ato regulatério. Mas de onde veio esta ideia?

E a Organizacdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econémico (OCDE) que
exerce um papel proeminente de difusdo da AIR como ferramenta de melhoria da qualidade
regulatoria, pois é observado uma tendéncia clara de uso da AIR por paises da OCDE. Em 1980
apenas trés paises a usavam; em 2000 cerca de 50% dos paises membros adotavam; em 2008,
todos os paises membros ja realizam de maneira rotineira alguma forma de AIR para a
introdugdo de novas regulacdes antes de publica-las, e, embora o Brasil ndo faga parte da
OCDE, assinou um acordo marco de cooperagéo, por meio do decreto n°10.109/2009 e a partir
de entdo participa de comités e drgédos técnicos, passando a tornar obrigatorio o observancia da
AIR em 2020 (Souza, 2012), seguindo, assim, a tendéncia dos paises membros desta

organizacao.
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Trata-se, pois, de uma recomendacdo da OCDE, ao que Forrester (1997) questiona como
a expansdo de uma visao liberal de economia e de Estado, com a adoc¢do de uma cartilha
recomendada (imposta economicamente) a todos, sem possibilidade de questionamento, e
sempre com vistas a garantir o lucro privado. E, pois, evidente a operacionalizacéo do controle
econdmico sobre as formas juridicas e seus significados, assim como a falta de capacidade do
Estado de influenciar a sua propria ordem normativa, a partir de técnicas juridicas que
desmobilizam ou requalificam estes significados a partir da prevaléncia de outros (Sanin-
Restrepo, 2017).

Diante deste cenéario, faz sentido estudarmos as categorias juridicas a partir da
diferenciacdo entre publico e privado?

Com a modernidade, surge o fendmeno de transformacao do dominio personalizado em
dominio impessoal, "império das leis", no qual se constroi a nogdo de Estado em nome de um
espaco comum, e assim, é construida a no¢do de espacgo publico (interesse geral) formalmente
separado do espaco privado (interesses particulares), ou seja, da sociedade civil na acepcao
hegelo-marxiana do termo, com a consequente separacdo, portanto, de regimes juridicos
aplicaveis a cada um desses dominios.

Porém, em decorréncia da globalizacdo, espalhou-se além-mar técnicas juridicas
voltadas para 0 mercado, como a privatizacdo e as novas técnicas de gestdo publica, pautadas
em empresas estatais, parcerias publico-privadas, incentivos publicos a empresas privadas e
regulamentacdo orientada para o mercado, houve a diluicdo dessa dicotomia cartesiana de
publico versus privado (Cassese, 2012a).

Trata-se, portanto, do fato de que todos os atores, por forca da globalizacdo, foram
submetidos a uma mesma logica: a da racionalidade neoliberal, a partir da qual “culturas e
organizagOes sociais tradicionais sdo destruidas na marcha incansavel do capital pelo mundo
afora para criar as redes e os caminhos de um Gnico sistema cultural e econémico de producao
e circulacao” (Hardt e Negri, 2010, p.348). Sob esta 16gica, nog¢do entre espacos publicos e
privados perde forca, acarretando, sobretudo, o déficit do lugar da politica, e, assim, do que
tradicionalmente, entendemos por espa¢o publico na tradigéo politica liberal.

Assim, observando este cenario de complexidade da relacdo entre estado e sociedade

que Pietro Perlingieri (2002) esclarece que:

Técnicas e institutos nascidos no campo do direito privado tradicional sdo utilizados
naquele do direito publico e vice-versa, de maneira que a distingdo, neste contexto,
ndo é mais qualitativa, mas quantitativa. Existem institutos em que é predominante o
interesse dos individuos, mas é, também, sempre presente 0 interesse dito da
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coletividade e publico; e institutos em que, ao contrario, prevalece, em termos
quantitativos, o interesse da coletividade, que é sempre funcionalizado, na sua intima
esséncia, a realizacdo de interesses individuais e existenciais dos cidadaos.
(Perlingieri, p.54, 2002).

Essa emergéncia de poderes ultranacionais e a dicotomia entre o publico e o privado,
nos leva a um terceiro fator de mudanca de paradigma do Direito Administrativo, que € a
alteracéo do paradigma tradicional de legitimidade, que tradicionalmente, repousa na ideia de
poVvo.

Assim, o que alguns autores denominam de eroséo constitucional ou crise da democracia
representativa (Silva; Cruz; Nogueira, 2022), como se fosse uma distorcdo, é na verdade o
resultado de um mundo que esta sendo reconfigurado, em que o Estado ndo mais esta no centro
do poder politico-juridico, pois com a perda de controle sobre os limites do proprio territério,
tanto fisicamente, tanto em relacdo aos padrbes de comunicacdes e de vida, a atividade
jurisdicional também estd mudando de maos, convergindo cada vez mais as esferas do publico
e do privado e os lado de dentro e de fora do Estado.

Nesta perspectiva, a Teoria da Encriptacdo do Poder nos mostra que o0 que esses autores
chamam de crise de legitimidade ndo é uma disfuncéo do sistema, mas é a forma como o préprio
sistema funciona. A verdade é que o sistema representativo € uma arquitetura juridica que
funciona como meio para que os anseios do “povo” excluido ndo sejam contemplados, mas ao
mesmo tempo, para que esse povo excluido componha o todo soberano chamado povo, dando
legitimidade aos anseios da parcela privilegiada cujos anseios sdo contemplados por meio da
representacao.

Falar, portanto, em soberania porosa (Sanin-Restrepo, 2018), é falar da permeabilidade
do Estado por organismos externos a ele, privados, publicos, hibridos, internacionais ou
nacionais, que exercem poder no préprio jogo politico, a partir do sistema de representacdo das
democracias liberais, em que 0s 6rgdos representativos agem em nome de um povo oculto, mas
o0 neutralizando no texto legal em prol de interesses do mercado.

A TEP, portanto, denuncia o fato de a democracia representativa retirar a dimenséo do
politico de sua arena, que é a dimensao do conflito e do antagonismo, gerando um ambiente
gue anseia 0 consenso e a manutengdo de um pensamento hegemaonico na Orbita da necessidade
e ndo da contingéncia (Mouffe,2013). Esse sistema da forma como funciona, simulando a feicdo
democratica, somado ao fato de que a soberania estatal € porosa, ou seja, esta permeada,

conforme demonstramos acima, por influencias de poderes ultranacionais e intranacionais, gera
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essa sensacdo de que falta legitimidade para a acao publica, mas essa é a forma como o sistema
opera e ndo uma disfuncéo dele.

E nesse arranjo que nega o politico, que observamos a mudanca do poder para
“tecnocratas-guardides”, sob pretensdo de estarem protegidos da influéncia politica (Sanin-
Restrepo, 2018), mas, consequentemente, cresce 0 anseio pela participagéo direta da populacéo
nos processos de tomada de decisdo, assim, para permitir a participacdo, sdo necessarios
regulamentos processuais detalhados; de modo que a regulacdo administrativa consiste cada
vez mais em regulacéo de procedimentos.

Chegamos, ao fim, a quarta causa dessa mudanca de paradigma do Direito
Administrativo, que é a fragmentacdo do executivo em uma pluralidade de 6rgéos publicos
autbnomos que abarcam uma série de interesses privados conflitantes, em especial, com a
transferéncia da exploracdo de bens e servicos publicos para a iniciativa privada e a reserva da
figura estatal como regulador dessa atividade exploratdria.

O enfraquecimento da figura do Estado, pelas causas acima expostas, acarretou,
consequentemente, a mudanca na forma de gestdo, coexistindo com uma administracdo
burocratica, pautada em organizacdo hierarquica, com diferentes niveis de autoridade e
responsabilidade, uma a administracdo publica gerencial, pautada na maximizacao da eficiéncia
pela adocdo de principios e praticas de gestdo privada na administracdo publica. Portanto, assim
como a gestdo burocratica estd para a administracdo publica bipolar em um Estado cuja
soberania é sélida, a gestdo gerencial esta para a administracdo publica multipolar em um
Estado cuja soberania é porosa.

Até o século XX, a administracdo de estilo weberiano, burocratica, adotava processos
decisorios lineares e hierarquicos, atrelada a uma visdo de ciéncia mecanicista, baseada em
causa e consequéncia imediata. Atualmente, como demonstramos ndo ha mais uma linha
divisoria clara entre administracdo e sociedade, a perspectiva é de uma ciéncia quantica, que
considera multiplas realidades, assim os processos de tomada de decisdo considera a crescente
complexidade das sociedades e as multiplas realidades entre administracdo publica e mercado,
e, administracdo publica e administrados (Cassese, 2012a).

Nesta perspectiva, como resultado dessa fragmentacdo do executivo, as Agéncias
Reguladoras foram introduzidas como instrumentos a favor do liberalismo capitalista como um
canal de colonialidade, ante o que Dardot e Laval (2016) chamam de racionalidade neoliberal
e Unger (2008) denomina de ditadura da falta de alternativas pela auséncia de imaginacéo

institucional e social além dos modelos tradicionais do atlantico norte que se espalham pelos
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paises do sul, em especial por dependéncias tedricas e financeiras associadas a pressao exercida
por organizacgdes ultranacionais como o Banco Mundial, o Fundo Monetério Internacional
(FMI) e a Organizacdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE), que
impde essa logica de gestdo gerencial.

A matriz original que inspirou o desenho institucional do regime regulatério no Brasil
foi 0 modelo americano, que teve como principal base tedrica as ideias da Escola americana de
Chicago, liderada por Milton Friedman, com a promessa de retorno ao “ “paraiso perdido’ do
laissez faire de Adam Smith” (Clark, 2009, p.11), a partir da premissas de uma minima agao do
Estado na econdmica, pois se baseavam na suposta eficiéncia da iniciativa privada no mercado
e na pseudo incompeténcia gerencial do Estado social na econdmico (Clark, 2009).

A década de 90 é, pois, marcada pela expansao no Brasil do modelo politico-econdmico
do neoliberalismo que, em razdo de possuir como principal ideologia a defesa de um Estado
minimo e de um livre mercado (Clark, 2009), obstou a emergéncia de um Estado Social, de
modo que a mercantilizagdo da saude foi uma consequéncia inevitavel dentro dessa nova
configuracdo de sociedade de consumo, de modo que usuarios dos servigos de salde passam a
ser vistos, juridicamente, como consumidores e ndo cidadaos.

O Estado e as pessoas ficam, entdo, reféns de um mercado financeiro e oligopolizado
responsavel pela prestacdo de servigos béasicos, como transporte, saude, telecomunicacao,
dentre outros, no qual os “agentes econdmicos em um contexto de liberdade de mercado, mas
que constituem um poder efetivo de determinagdo social e politico” (Rodrigues, 2024, p.172).

Sob a perspectiva das soberanias porosas, fica facil compreender que os Estados
nacionais modernos, como reproducdo do modelo constitucional norte americano, foram
criados para possibilitar o desenvolvimento do mercado e o fortalecimento do capital (Aguillar,
2006), uma vez que a implantacdo do neoliberalismo de regulacdo pelo mundo contou com
alteracdes dos textos constitucionais, como por exemplo a Emenda Constitucional 19, com
privatizacOes e desestatizagdes das em presas estatais, redugéo de direitos sociais, facilitagdes
para a movimentagéo de capitais estrangeiros, criacdo de agendas reguladora, reestruturacéo do
comercio internacional (Clark, 2009), tudo por meio sob a égide da legalidade.

Entéo se as leis sdo legitimas pelo povo por meio da representagéo, seria essa alteracéo
da estrutura do estado fruto do exercicio da soberania popular? Ent&o estaria o interesse publico
convergindo com os interesses do mercado?

Fica, pois, evidente que o direito privado invade, substancialmente, o espago do direito

publico e corroi sua especificidade, na medida em que o foco da atividade publica, com a
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descentralizacdo e especializagdo do executivo, muda para medidas destinadas a financiar
beneficios por meio do mercado, pois grande parte do bem-estar social, tornou-se uma atividade
lucrativa, privatizada, comercial e com fins lucrativos. Consequentemente, dessa intensa
interacdo entre as agéncias estatais e os agentes privados, o Estado passa a ser permeado por
uma série interesses privados conflitantes, como industria versus meio ambiente, bancos versus
seguros, seguros versus assisténcia médica (Cassese, 2012a), tornando a atividade regulatoria
um emaranhado de regulamentos de uma realidade complexa compostas por interesse privados
associados a direitos fundamentais.

Neste contexto de Soberanias Porosas e, portanto, de corrosdo do Direito Publico pelo
Direito Privado, quais seriam as acepcdes de Interesse Publico e de Legalidade, que sdo a alma
mater do que chamamos tradicionalmente de Direito Publico? E o que investigaremos em

seguida.
3.2. Repensando (criticamente) as bases principioldgicas do direito administrativo

Assumir que a soberania estatal € porosa, implica, portanto, em assumir que o Estado
perdeu a centralidade do poder politico e compartilha esse poder com outros organismos
supranacionais, internacionais, transnacionais, publicos, privados ou hibridos, que possuem
tanto poder politico quanto, e, consequentemente, é nesse contexto que 0s 6rgaos estatais que
formam a administracdo publica passam a se organizar em rede em uma relacdo multipolar com
esses demais atores (Bitencourt Neto, 2017a).

Portanto, esse novo arranjo estatal enseja uma ressignificacdo do que tradicionalmente
o direito administrativo entende por Legalidade e Interesse Publico, pois esses conceitos
nasceram no seio do Estado, mas na perspectiva deste no centro do poder politico, posi¢do que
ndo mais ocupa, visto que na configuracdo do mundo globalizado, ndo existe um centro de
poder estatico, mas centros de poder que fluem, a partir de um epicentro de producdo juridico-
normativa: Os Estado Unidos da América, enquanto propulsor de uma racionalidade neoliberal.

Assim, diante de uma administracdo pablica que se organiza em rede e que compartilha
poder em forma de rizomas com agentes publicos e privados, faz sentido tratar de um principio
gue hierarquiza interesses, se 0 interesse publico fosse superior aos interesses privados? Ou
seja, faz sentido compartilhar poder e hierarquizar interesses renegando a um plano de menor
importancia os interesses daqueles com os quais se compartilha poder politico?

Para investigarmos o sentido tradicional de interesse publico para, assim, construirmos

uma criticas, varias genealogias deste conceito é possivel, mas optamos neste trabalho, até
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mesmo considerando o0 marco tedrico central, que é a TEP, explorar a relacdo entre interesse
publico e soberania, tracando, assim, um paralelo entre o conceito de interesse publico sob a
Otica da soberania sélida e o conceito de interesse publico sob a 6tica de soberania porosa, a
partir do qual se desdobrara a relacdo da dicotomia publico x privado e da legalidade para a
construcdo da concepgdo de interesse publico, seja sob a perspectiva tradicional, seja pela
perspectiva critica.

O principio da legalidade, que tradicionalmente assegura que nenhuma agao estatal ou
privada pode ser exercida sem previsao legal, enfrenta desafios e transformacdes em um mundo
cada vez mais conectado em rede e globalizado. Em um cenario onde as fronteiras fisicas sao
constantemente ultrapassadas por fluxos de informacéo, transacGes econémicas e interagdes
sociais digitais, as leis nacionais muitas vezes se mostram insuficientes para regular as
complexas relagdes que emergem. Plataformas digitais, redes de financeirizacdo, moedas
virtuais e a crescente dependéncia de tecnologias disruptivas demandam respostas juridicas
ageis, mas a legalidade, com sua estrutura rigidamente vinculada a previsao legal, por vezes
encontra dificuldades para acompanhar a velocidade dessas inovacoes.

A globalizacdo também traz a tona questBes de jurisdi¢do e soberania: até que ponto o
principio da legalidade, atrelado a ordenamentos juridicos especificos de cada pais, pode ser
eficaz em um ambiente onde as transacOes e interacfes acontecem além das fronteiras? A
necessidade de harmonizacdo de legislagbes internacionais e 0 surgimento de normas
transnacionais ou soft law refletem essa tenséo.

Portanto, uma reflexdo sobre o principio da legalidade no mundo globalizado deve
considerar se e como as regras locais podem ser adaptadas para um contexto em que a
interconectividade exige uma maior flexibilidade e coordenagdo entre os sistemas juridicos.
Isso levanta a pergunta: o principio da legalidade, como concebido no direito tradicional
consegue lidar com a fluidez e a velocidade das relagdes juridicas globais, ou precisa ser

repensado a luz de uma nova ordem legal transnacional e digital?
3.2.1. Por uma releitura ou superacgao do principio da Legalidade?

O principio da legalidade opera da mesma maneira no ambito do direito privado e no
ambito do direito publico? Sobre o0s negdcios privados, a legalidade é um requisito meramente
formal, enquanto na seara dos negocios publicos € substancial, pois preenchida pela finalidade
publica que norteia toda a atividade estatal.
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Isso significa que, no ambito privado, as partes estdo livres para contratar e realizar
acordos, desde que ndo contrariem normas legais expressas, conferindo maior flexibilidade as
partes para moldarem suas relacbes conforme seus interesses, respeitando apenas os limites
impostos pelo ordenamento juridico. Ja no @mbito dos negdcios publicos, a legalidade tem um
carater substancial, pois estd diretamente vinculada a finalidade publica que orienta toda a
atuacdo estatal, neste caso, o principio ndo apenas estabelece limites, mas também determina
que toda acdo estatal deve ser orientada pela busca do interesse publico, de forma a garantir a
legitimidade, transparéncia e eficiéncia no uso dos recursos e na realizagdo das funcdes estatais.

A distincdo entre a legalidade formal nos negdcios privados e a legalidade substancial
nos negdcios publicos se torna especialmente relevante quando analisamos os atos consensuais
da administracdo publica. Esses atos, que envolvem acordos entre o poder publico e
particulares, como contratos administrativos e concessfes, devem seguir ndo apenas 0S
preceitos legais, mas também garantir que o interesse publico seja atendido em todas as suas
etapas. Diferente das relagdes privadas, onde a autonomia das partes prevalece, nos atos
consensuais administrativos a vontade estatal é limitada pela obrigacdo de assegurar que 0s
resultados desses acordos estejam em consonancia com a finalidade publica. Dessa forma, a
legalidade nos atos consensuais vai além da simples conformidade com as normas, exigindo
que os acordos sejam permeados por critérios de eficiéncia, moralidade e busca pelo bem
comum.

Sob essa Otica, a estrutura administrativa consensual seria uma consequéncia da
constitucionalizacdo do direito administrativo? Essa € a visao defendida por alguns autores, que
acreditam que a constitucionalizacdo do direito orienta as praticas de gestdo administrativa,
promovendo maior foco na participacdo, eficiéncia e legitimacdo. Assim, a adocdo de
instrumentos consensuais teria o potencial de melhor atender ao interesse publico (Binenbojm,
2005; 2014), além de agregar legitimidade as decisdes publicas, ao transferir o foco do conflito
do judiciario para a administracdo, distribuindo a responsabilidade entre os envolvidos no
conflito.

Sobre o0 assunto, os autores Luciano Ferraz (2019) e Eurico Bitencourt Neto (2017b),
tratam da importancia de entender o controle, no &mbito da administragdo, como meio de aferir
melhor o desempenho e ndo apenas como sinénimo de simples responsabilizacdo. Nesta
perspectiva sdo autores que endossam o fato de o controle consensual se alinhar melhor a

constitucionalizacdo do direito administrativo, na medida em que o foco da ac¢éo controladora
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seria a juridicidade e a gestdo publica, em detrimento do foco na legalidade e no ato
administrativo.

Assim, para esses autores, 0 controle que pressupde exclusivamente a noc¢ao de controle
sanc¢do, se vincula a um direito administrativo que tem como esséncia 0 positivismo exegético,

pautado na ideia de que:

a administracdo seria eficiente e otimizada se cumprisse fidedignamente os
procedimentos tracados pelos regulamentos organizacionais (Escola da
Administracdo Cientifica), e o Direito restaria respeitado a medida que o
administrador cumprisse a risca os artigos de lei — abstrata e genérica— predispostos
pelo legislador (principio da legalidade estrita) (Ferraz, 2019, p.166).

Ja o controle impulso, pautado na consensualidade, se fundamenta para além do ambito
estrito da legalidade e dos procedimentos organizacionais rigidos, da legalidade formal, como
forma de prestigiar perspectivas juridicamente relevantes traduzidas em principios, como a boa
fé e a seguranca juridica, voltados para o consenso e para a solu¢do negociada dos conflitos em
ambito interno (Ferraz, 2019).

Nessa perspectiva, a legalidade estrita d& lugar, ao se decidirem os casos concretos, a
constituicdo, a partir da ponderacdo de principios, regras e interesses publicos envolvidos,
sempre mirando na busca da melhor solucéo para coletividade (Binenbojm, 2005).

Esta é uma posicdo alinhada a preceitos poOs-positivistas ou, no Brasil,
neoconstitucionalistas, que apontam para uma crise da legalidade, provocada, dentre outros
fatores, pela constitucionalizacdo do direito administrativo (Ferraz, 2019), de modo que a
administracdo ndo é mais reservado somente a atuacdo segundo o que manda a letra ou o
texto da lei formal, independentemente da avaliagdo do seu conteddo, mas a atuagdo
condizente com aquilo que o sistema juridico, aberto arealidade, Ihe impde, ndo somente
as regras, mas todos 0s seus principios, seja os implicitos ou explicitos.

O principio da juridicidade destaca que a resolucdo de conflitos com a administracao
publica ndo pode se basear apenas na legalidade estrita, mas deve considerar a
constitucionalizacdo dos principios gerais. Principios como legalidade, moralidade, boa-fe,
razoabilidade, economicidade, eficiéncia, eficacia e efetividade tém preponderancia sobre a
aplicacdo da lei (Ferraz, 2019). Dessa forma, a administracdo publica deve atuar de maneira
gue ndo apenas siga a lei, mas também respeite e promova 0s valores constitucionais que
garantem uma gestdo mais justa e eficaz.

Porém, a abordagem pos-positivista ndo implica que a dimenséo formal da norma ou do

ato administrativo tenha perdido importancia ou se tornado menos relevante; ao contrario, ha
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uma reformulacdo do conceito de legalidade, sem ruptura com sua estrutura, de forma que o
aspecto formal permanece como a base do direito. Nesse sentido, ndo se trata de uma crise da
legalidade, mas de uma ampliacdo de seu significado, que passa a abranger ndo apenas a Lei,
mas também principios e valores, ampliando, assim, o campo de atuacdo da discricionariedade
administrativa.

Toda lei € texto e todo texto implica interpretacdo, assim, ainda que estejamos no campo
da legalidade estrita ou da juridicidade, havera espaco interpretativo e, portanto, de atuacao
discricionéria, que tem potencial de encriptacdo de novos sentidos no processo interpretativo.

Sob a dtica da TEP, a legalidade é vista como a materializagdo da relagdo de poder
exercida pela soberania, que substituiu o conflito pela forca com o uso do direito como
sustentaculo racional e burocratico, na medida em que uma vez estabelecido o Direito, 0 povo
passa a ser reduzido a uma mera nomenclatura de possibilidades prescritas pelo proprio Direito,
fazendo com que a Lei se torne 0 mecanismo através do qual o ser adquire existéncia (Sanin-
Restrepo,2023).

Em outras palavras, uma vez que o Direito esta estabelecido, ele molda e define as
possibilidades de acdo e existéncia do povo, reduzindo-o a uma série de categorias ou
possibilidades prescritas pelas normas juridicas (legalidade). O povo, portanto, passa a ser visto
e compreendido através das lentes do Direito, pois, a Lei se torna 0 mecanismo que define o
que as pessoas podem ser e fazer, ou seja, é através da Lei que a existéncia individual e coletiva
ganha forma e significado dentro do sistema juridico (Sanin-Restrepo,2023).

Porém esse processo de significacdo, permeado por jogos de poder, é resultado da
interpretacdo legal que esté adstrito a determinados grupos que imprimem os significados que
Ihes sdo convenientes de forma abstrata e alheios a realidade,

Na pratica, observamos uma alteracdo da génese do ato juridico, que, por consequéncia,
altera o que se entende por legalidade. Tradicionalmente, o ato juridico nasce de uma vontade
livre, expressa dentro dos limites da lei e a legalidade é entendida como a conformidade desse
ato com normas previamente estabelecidas. No entanto, quando ocorre uma mudanca na génese
do ato, ou seja, no modo como ele se origina e nos fatores que o impulsionam, o proprio conceito
de legalidade pode ser transformado.

A influéncia de novas tecnologias e a globalizagcdo dos negdcios alteram a génese dos
atos juridicos, pois introduzem novos elementos, como normas transnacionais, autorregulacéo
e contratos inteligentes (smart contracts), que desafiam a concepcéo tradicional de legalidade,

gue passa a depender ndo apenas da conformidade com as leis locais, mas também de novas
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formas de normatividade que surgem a partir de cddigos de conduta, padres globais ou
algoritmos automaticos.

Ja, especificamente, no contexto do direito publico, a crescente participacdo de
mecanismos consensuais entre administracdo e particulares (como concessdes, parcerias
publico-privadas, e contratos administrativos) muda a origem do ato de uma decisdao puramente
unilateral e autoritaria do Estado para um acordo baseado no consenso. Nesse novo cenario, a
legalidade ndo se limita a observancia de regras rigidas e previamente estabelecidas, mas se
expande para incluir a necessidade de garantir que o resultado do acordo cumpra com 0s
objetivos de interesse publico.

Assim, a alteracdo na génese do ato juridico redefine a legalidade, que precisa ser vista
de forma mais flexivel e adaptavel as novas realidades sociais, tecnoldgicas e econémicas, ndo
podendo mais ser interpretada exclusivamente como o cumprimento de normas preexistentes,
mas deve englobar a capacidade de prever, regular e adaptar-se a novos contextos e
necessidades.

No entanto, apesar da alteracdo da génese dos atos administrativos e da ampliacdo do
conceito de legalidade, ndo ha uma ruptura com este principio, pois a lei continua a ser 0 ponto
de referéncia que legitima os atos juridicos, mesmo que sua interpretacdo se torne mais
complexa ou flexivel.

Assim, "a lei gera uma aparéncia de controle” ao criar a ilusdo de que o simples
cumprimento dessas regras garante o controle efetivo das relagdes juridicas e sociais, pois se a
origem ou a génese dos atos juridicos se transforma, seja por mecanismos consensuais, novas
tecnologias algoritmicas, ou dindmicas globais, essa aparente seguranca e controle
proporcionada pela lei torna-se insuficiente para lidar com a complexidade e fluidez dessas
novas realidades e o controle formal que a lei oferece pode néo ser capaz de abarcar todas as
nuances e contingéncias que surgem.

Nesta perspectiva, a alusdo a legalidade mascara a real falta de controle, uma vez que
novas formas de normatividade emergem, independentes ou paralelas as normas juridicas
tradicionais. Por exemplo, nos atos consensuais da administracdo publica, em especial com o
TCAC, embora a aparéncia de legalidade seja mantida, o verdadeiro controle sobre a
efetividade e o alcance das normas € diluido, de modo que a legalidade passa a ndo ser um
sinbnimo de controle absoluto, mas apenas de uma estrutura formal, que muitas vezes nédo

acompanha a rapidez ou a complexidade das novas formas de interacéo juridica.
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Portanto, ao considerar a alteracdo na génese dos atos juridicos e a aparéncia de controle
gerada pela lei, € necessério refletir sobre até que ponto o sistema juridico tradicional, baseado
na legalidade formal, ainda consegue exercer controle real sobre essas novas realidades. 1sso
nos leva a questionar se o conceito de legalidade precisa ser expandido, incluindo novos
mecanismos de regulacdo e monitoramento, para que o direito ndo apenas forneca uma

aparéncia de controle, mas um controle efetivo que responda as dindmicas modernas.
3.2.1 Existe Interesse Publico em terra de sujeitos ocultos?

E necessario uma releitura ou a superacéo do principio do interesse publico?

A Volonté Général de Rousseau (2023), que fundamenta a legitimidade do Estado no
ambito da teoria da Soberania Popular, é o axioma precursor do que entendemos por principio
do Interesse Publico, que é, dentro da teoria da soberania popular, a condi¢do para o exercicio
desta soberania, ao argumento de que quando se predomina o interesse publico, prevalece a
soberania popular, em contraste com a teoria soberana absolutista que revela uma concepc¢ao
de interesse publico que se confunde com o prdprio interesse do soberano, ou, traduzindo, do
Estado.

Assim, tal como uma bussola, o Interesse Publico guia o sentido da atuacdo
administrativa do Estado, pois, tradicionalmente, é tratado pela doutrina brasileira como um
principio inderrogdvel do Direito Administrativo, o qual fundamenta todas as prerrogativas
conferidas a Administracdo Publica no trato com o individuo, exaltando, assim, uma
supremacia do publico, entendido como predominio das aspira¢cfes coletivas, sobre o privado,

entendido como as aspirac6es individuais, conforme delineamos no mapa mental
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Mapa Mental 7. Narrativa do interesse publico como interesse uno

Carvalho Carvalho
Filho (2010, Filho (2010,
(22; glm ;)6 p-76) p-73) Bandeira de
9'7')" - Mello (2016,
; p. 60-1)
Interesse do
“todo”fDimensao
Publica de direitos
individuais
Interesse
Publico
H;Z:':I'I':s Interesse S-uperlor ao
Coletivo interesse Bacellar
(2016) : Filho (2010)
particular

Bandeira de
Melle (2010)

Bandeira de
Mello (2018,
p.60-1)

Fonte: (NUJUP, 2024).

O Interesse Publico, portanto, €, tradicionalmente, compreendido sob uma Otica
monista, como se fosse um interesse uno, quer dizer, homogéneo e unificado. Essa visao ignora,
porém, a complexidade e a pluralidade das demandas sociais, bem como a influéncia de
interesses privados que frequentemente moldam a formulacdo de politicas publicas. Ao
priorizar um suposto “interesse do todo”” em detrimento dos interesses individuais ou de grupos
especificos, essa abordagem corre o risco de decis@es legitimas que ndo contemplam as diversas
realidades da sociedade e acabam por favorecer setores dominantes sob a aparéncia de um
consenso publico.

Nesta perspectiva, importante a contribuicdo de Alves e Lima (2016), que, ao
pesquisarem o sentido de interesse pablico?® no Ambito da satde suplementar concluiram que
0 interesse publico, na pratica, carrega sentidos mercadoldgicos desde a década de 1920, com
a instituicdo das CAPS, intensificando-se no periodo da ditadura militar e chegando ao seu
apice com a regulacéo e a oficializacao deste mercado nos governos neoliberais instituidos no

Pais a partir dos anos 1990.

A pesquisa compreendeu o estudo qualitativo de documentos legais, infralegais e documentos marginais
relacionados a origem e a oficializagao do setor suplementar na salde, representado pela ANS, em recorte histérico
de 1985 a 2000 (Alves e Lima, 2016).
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O sentido mercadologico da saude persiste mesmo ap6s 0 novo paradigma instituido
pela Constituicdo da Republica, refletindo a falta de clareza sobre o verdadeiro papel da satde
suplementar no Brasil. Essa ambiguidade alimenta a confusdo entre os conceitos de
“complementar” e “suplementar”, que, conforme Werneck (2010, p. 8), sdo adjetivos
antonimos: “complementar” alude aquilo que ¢ necessario para preencher as lacunas de um
todo, enquanto “suplementar” se refere ao que ultrapassa o todo. Essa distingdo ¢ crucial, pois
revela como a salde suplementar, em vez de integrar-se de maneira harménica ao sistema
publico para cobrir deficiéncias, se posiciona como um servi¢o adicional que reforca a logica
mercadoldgica, atendendo apenas aqueles que tém capacidade financeira. Isso perpetua um
modelo que favorece a desigualdade e subverte a promessa constitucional de saide como um
direito universal e acessivel.

Embora a Lei 8.080 seja clara ao definir o papel “complementar” da iniciativa privada,
restringindo sua atuacdo a situacbes de insuficiéncia do setor publico, é inegéavel que a
configuracdo atual do sistema de salde brasileiro seja significativamente mais complexa. O
Sistema Unico de Satde (SUS), reconhecido como um dos maiores sistemas publicos de satde
do mundo (Brasil, 2016), coexiste com um setor de satde suplementar robusto, que transformou
o0 Brasil em um dos principais mercados de planos e seguros de satde privados do mundo (ANS,
2016). Essa coexisténcia cria um panorama hibrido em que as fronteiras entre o publico e o
privado se tornam nebulosas, muitas vezes deslocando o papel da sadde suplementar de um
complemento necessario para um servi¢co que compete diretamente com o sistema publico,
refletindo na acentuacdo de desigualdade social.

Trata-se do fendbmeno da apropriacéo privada do espago publico no sistema de salde,
que suscita questionamento relevante sobre o papel do Estado na definicéo de limites adequados
para esse processo, envolvendo a protecdo do interesse coletivo. Em 2010, observou-se que a
expansdo descontrolada desse mercado representava a principal falha de regulacéo, por ameacar
subverter o principio da saide como um direito de cidadania (Santos;Ugé;Porto, 2008).
Regularmente, no sentido de garantir a efetividade do direito a saude, implica estabelecer
limites claros para a apropriagdo privada, de modo que a atuagdo empresarial se restrinja
realmente aos aspectos suplementares de um sistema de satde integral e eficaz. Essa regulacédo
é essencial para garantir que a saude complemente, e ndo substitua ou fragmente, o sistema
publico, mantendo 0 compromisso com a universalidade.

Essa apropriagdo de um interesse publico pelo interesse privado, ainda se revela no fato

de que, apesar de tratar-se de um sistema nacional de salde, ele conta com um financiamento
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que é minoritariamente (43,8%) publico e uma prestacdo predominantemente privada, na qual
68% dos leitos e 92% dos prestadores de Servigo de Apoio Diagnostico e Terapéutico (SADT)
sdo privados. Trata-se de um sistema de saude que, embora constitucionalmente definido como
universal e integral, tem o setor privado prestador sustentado pela compra estatal de servicos e
um segmento de seguradoras e operadoras de planos de satde fortemente subsidiado pelo
Estado, pelos distintos instrumentos de rendncia fiscal (Santos; Ug4; Porto, 2008).

Nesta perspectiva, evidencia-se como 0 “interesse publico” na satde, sobretudo na
salde suplementar, convergiu para um unico sentido, o sentido atribuido pelo proprio capital,
na representacdo de mercadoria, de modo que, mesmo com o direito a saude conquistado na
Constituicdo Cidadd, a liberdade de acdo da iniciativa privada no setor e sua futura regulacao,
sob a justificativa da liberdade de escolha, aparentam ser o plano principal dos interesses
privados garantidos mediante politicas de governo, e ndo a complementariedade constitucional
ao Sistema Universal como politica de Estado.

O desafio &, pois, compreender como se da a construcao de sentido do interesse publico
e como, sob um viés, critico, é utilizado para encobrir interesses, meramente, particulares.

Observamos que o que sustenta as posicdes tradicionais de interesse publico, sdo o
conceito soberania, a partir da qual se constroi a nocéo de povo; a dicotomia entre publico e
privado, que decorre da concepg¢do de uma soberania sélida e é o que sustenta uma supremacia
de um interesse que seja publico; e, por fim, a legalidade.

Decorre da concepcao tradicional de soberania popular, a construcdo do conceito de
povo, enquanto um conceito arbitrario construido dentro um Estado nacional, cuja finalidade
duplice é, por um lado, justificar o poder soberano e, por outro, estabelecer limites de atuacéo
desse poder soberano, que se faz a partir da construgdo de um suposto interesse publico que se
funda nessa nocdo homogeneizada de povo para legitimar a atuacdo estatal.

Assim, fica evidente como a abstracdo de um conceito de povo é imprescindivel para
legitimar a estrutura soberana de poder, pois é essa abstracdo que fundamenta o interesse
publico, que, por sua vez, legitima o arcabouco juridico que sustenta essa relacdo de forca
(Noce, 2018).

Nesta perspectiva, € preciso compreender como a soberania foi construida a partir de
uma abstracéo legitimadora — 0 povo — que, nas teses contratualistas, € o substrato humano que
atribui poder ao soberano e a partir do qual se estabelece o conceito de interesse publico,

igualmente construido de forma a legitimar a atuagédo do Estado, concedendo-lhe por outro lado,
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0 substrato juridico para sua atuagdo, que se fundamenta no interesse coletivo, mas por meio
uma visdo unitaria do interesse social na pessoa do Estado.

E por esta perspectiva que Floriano Azevedo Marques afirma que o conceito de interesse
publico funciona, “na pratica do exercicio do poder politico e administrativo e na teoria do
Direito Administrativo, como uma verdadeira chave de abdbada, capaz de preencher os vazios
do sistema e dar justificativa racional ao Direito e conferir coesdo tedrica ao modelo juridico”
(Azevedo Marques, 2002, p.77). E, pois, um conceito semanticamente aberto que possibilita

legitimar, nas mais diversas situacdes, a atuacdo do Estado em nome de uma soberania popular:

Como resultado pratico, a adogdo do critério da supremacia e indisponibilidade do
interesse publico resulta, no mundo real, na atribui¢do ao governante de uma margem
indeterminada e indeterminavel de autonomia para impor suas escolhas individuais.
Ou seja, 0 governante acaba por escolher a solugdo que bem lhe apraz, justificando-a
por meio da expressdo supremacia e indisponibilidade do interesse publico. Esse
modelo é incompativel com a Constitui¢do, com a concep¢do do Estado Democratico
de Direito e com a propria funcéo reservada ao direito administrativo (Justen Filho,
2014, p. 160).

Para a doutrina classica, portanto, fazer valer o interesse publico significa priorizar a
vontade do povo soberano. Mas, voltamos a questionar, quem é que compde esse povo
soberano? Quem é o povo, em nome do qual, se legitima a atuagdo estatal?

Segundo Sanin-Restrepo (2018), a feicdo democratica dos Estados de Direito modernos
é simulada pela representacdo, de modo que tudo é feito em nome do povo, dentro dos quais ha
a parcela do povo oculto, os excluidos, que, ambiguamente, legitimam a atuacdo estatal que os
invisibiliza. Assim, é a partir de sua teoria que afirmamos que o povo é uma construgdo
arbitraria, que torna um universo plural de individuos em um todo universal, singular e univoco,
para legitimar, formalmente, por meio da legalidade e do interesse publico, a acao estatal, ainda
que seja para excluir a parcela do povo oculto (marginalizados).

O interesse publico, portanto, € um conceito que ja nasce deturpado, ancorado em uma
falsa abstracdo de povo, e é empiricamente ainda mais desviado do interesse coletivo. A
abstracdo de um povo é, como propde Jesse Souza (2011), a construgdo de um mito nacional e,
na atualidade, possui caracteristica de mitologia moderna, construida através do imaginario
popular decorrente do senso comum.

Importante, ainda, retomarmos as discussdes anteriores sobre a concepcéo de soberania
porosa, pois, em um contexto em que a soberania estatal ndo é mais estatica e verticalizada,
mas é permeavel a outros poderes paralelos que impde uma racionalidade neoliberal, a
prevaléncia do poder econdmico esta, pois, ecriptado, por meio da linguagem e da

comunicagéo, no sentido de interesse publico.
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Isto porque o neoliberalismo, como aprofundamos, anteriormente, utiliza-se da
linguagem para moldar o sujeito e a atuacao estatal em prol dos interesses do poder, sobretudo
0 econdmico, e € nesse aspecto que o neoliberalismo se diferenciaria do liberalismo classico,
pois sob essa nova racionalidade, o estado atua para garantir os interesses dos agentes do
mercado, mesmo que em detrimento do interesse social (Noce, 2018, p.101).

Assim, ainda que, formalmente, o discurso que norteia o interesse publico seja o de um
interesse coletivo e voltado para as questdes sociais, em um mundo globalizado, em que a
racionalidade neoliberal se espalha para alem do atlantico norte, permeando as estruturas de
linguagem e, assim, moldando a méquina administrativa do estado em prol dos interesses de
mercado, temos que nos questionar se o interesse publico, que direciona a atuacdo estatal é
realmente, o que denominamos de interesse geral.

Tradicionalmente, as doutrinas juridicas estdo ancoradas na classica divisdo entre
publico e privado, que decorre, em grande medida, das teorias filoséficas liberais que
estabelecem uma separagéo clara entre o reino privado — em que uma pluralidade de diferentes
e irreconciliaveis visdes abrangentes coexistem — e o reino pablico, em que um consenso
sobreposto pode ser estabelecido sobre uma concep¢do compartilhada de justica (Mouffe,
2005). Em geral, a perspectiva liberal visa tornar as instituicdes aceitaveis para pessoas de
diferentes visdes morais, filoséficas e religiosas, de modo a circunscrever um dominio que ndo
seria sujeito ao pluralismo de valores, no qual o consenso poderia ser instaurado.

Portanto, enquanto no dominio do privado, a pluralidade pode aflorar no intimo de cada
individuo, no dominio do publico deve prevalecer o consenso. Nessa perspectiva, que decorre
0 uso quase mitico do interesse publico ou da ordem publica como se fosse formula acabada
para a solucdo de conflitos (Pereira, 2015) que reflete o interesse comum de um povo
homogeneizado.

Portanto, podemos concluir, até esse momento, que como no conceito de interesse
publico esta embutido o conceito de povo, podemos afirmar, a partir da TEP, que o interesse
publico ndo atende aos interesses do chamado povo oculto, apesar de o utilizar como fonte
legitimag&o, assim como esta sujeito & uma racionalidade neoliberal, a partir da qual o interesse
publico encripta interesses privados, pois, formalmente, esta vinculado a ideia de interesses
coletivos/sociais, mas, na pratica, visa atender aos interesses do mercado.

Mas como esta encriptacao de sentido opera?

Por meio da Legalidade.
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E certo que tratar de “interesse publico propriamente dito”, sem qualifici-lo, ou
referindo que esse interesse ndo ¢ uma soma de interesse particulares, e sim “o interesse do
todo”, ndo resolve o problema da imprecisdo terminoldgica, revelando-se uma verdadeira
parafrase da Volonté Général de Rousseau (Giacomuzzi,2017).

Diante desta imprecisdo, verificamos, ao estudarmos a doutrina classica acerca do
principio do interesse publico, que os autores recorrem ao positivismo para atribuirem um
conteddo a este principio, afirmando que é interesse publico aquilo que a ordem juridica
qualifica como sendo (Sundfeld, 2000). Assim, implicitamente, esses autores estdo fazendo
alusdo a maxima: Interesse Publico é aquilo que a Lei diz que é Interesse Publico.

Pontuamos aqui uma contradigao.

A vontade geral, a partir da qual decorre o principio de interesse publico, tem como base
a filosofia aristotélico-tomista e esta vinculado a ideia de solidariedade social formadora da
comunidade politica (Di Pietro, 2023, p.86-97) e é um principio que esta intimamente
relacionado ao valor de justica, o que, segundo Giacomuzzi (2017), ao tratar de uma genealogia
do interesse publico, se observa nas obras de Rousseau que sugere, em inimeros passagens, a
interdenpendéncia entre a justica e a vontade geral que explicam uma a outra (Giacomuzzi,
2017).

Porém, vincular o interesse publico a legalidade €, ao contrario, adotar uma posicao
formalista, a partir da qual a vontade geral é formada por principios formais independentes da
noc&o de justica (Giacomuzzi, 2017). Pois, o que o direito entrega? E a legalidade ou a justica?

Em uma estrutura juridica fundamentada nas teorias de Kant e Kelsen, o interesse
publico é definido pelo que a lei estabelece como tal e pelo que a autoridade competente
determina como sendo de interesse publico. Contudo, esta definicdo legal ndo surge de uma
reflexdo ampla e plural sobre as necessidades da sociedade, mas sim de um processo formal e
impessoal, que é uma democracia representativa. Nesse modelo, as decis6es legislativas e as
normas juridicas refletem, em grande parte, 0s interesses predominantes ou hegeménicos, ou
seja, aqueles que gozam de maior poder e influéncia na sociedade. Assim, o que é considerado
interesse publico é, muitas vezes, moldado por forcas politicas e econémicas dominantes, que,
embora legitimadas pelo processo democratico, podem ndo representar a totalidade das
necessidades e aspiragdes da populacao.

A propria vontade geral de Rousseau e carregada de valores substantivos: justica,
bondade e igualdade (Giacomuzzi, 2017), e, portanto, em uma estrutura de direito kantiana,

esses valores estdo apenas no plano do dever ser, ao separar substancialmente o direito da moral.
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Diante destas reflexdes, seria l6gico assumirmos que abandonar o interesse publico
como fundamento do Direito administrativo seria render-se ao Mercado e ao Liberalismo e
“fazer prevalecer o interesse econdmico” onde dominaria o egoismo (Di Pietro, 2023, p. 85)?

E preciso nos livrarmos das armadilhas do formalismo. Se de fato o interesse publico se
revelasse em um interesse coletivo, de cunho social, o raciocinio acima seria logicamente
verdadeiro. Mas, diante da ressignificacdo no conceito de soberania, a partir da ideia de
soberania porosa, e consequente, diante da insuficiéncia da nogéo abstrata de povo, entendido
homogeneamente, e da reducdo da dicotomia entre publico e privado, é necessario ressignificar
0 conceito tradicional interesse publico.

No ambito do NUJUP, ressaltamos a importante pesquisa realizada por Umberto Noce
(2018), em sua dissertacdo de mestrado, na qual demonstrou que o principio do Interesse
Publico revela-se como um simulacro, pois ¢ utilizado pelo poder publico para “convencer”
que, sua intervencdo na economia, visa 0 bem coletivo, mas, na préatica, visa atender
determinados interesses do mercado, sobretudo, oligopolizado e prioritariamente financeiro, e
ndo da sociedade em geral, que se expressa em interesses sociais.

Nesta perspectiva, ndo é que o conceito de interesse publico se encontra em crise, mas
é que ele ndo reflete, intencionalmente, a realidade, pois a construcdo de seu sentido continua
sendo pautada a partir de conceitos de soberania, povo e legalidade, que ndo condizem as
tendéncias observadas por Azevedo Marques (2002): fim da dicotomia entre publico e privado;
emergéncia de fontes supranacionais; passagem de atividades publicas para iniciativa privada
e insercdo de principios da iniciativa privada para atividades publicas; Impossibilidade de se
vislumbrar um interesse geral de forma abstrata e univoca; as quais revelam, conforme
discorremos em topicos anteriores a configuracdo atual de mundo pautado na globalizacéo, a
partir do qual os Estados passam a ser permeado pela racionalidade neoliberal e conectada em
rede, ensejando, assim, uma necessaria ressignificacdo do que tradicionalmente entendemos por
interesse publico.

Pois ao contrario, ndo ressignificar significa manter o simulacro: O discurso do interesse
publico como interesse social, mas que beneficia os agentes de mercado.

Em tentativa de ressignificagdo do conceito, Azevedo Marques (2002), elabora nova
conceituacdo de interesse publico, dividindo-os em interesses especiais, que sdo aqueles
evidenciados por atores sociais que estdo bem organizados, representados por negocios, grupos

de pressdo ou pela burocracia estatal, e os interesses que seriam aqueles que tem o caréater de
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um bem publico e que, portanto, dizem respeito a qualidade de vida socialmente aferida.
Explicando a disting&o:
Estas duas ordens de interesse seriam tansidividuais. No entanto, os interesses
especiais seriam, em regra, devidamente sustentados e aglutinados em sede de grupos
de interesse. Ja os interesses difusos, em que pese a muitas vezes serem encampados

por movimentos sociais, podem apenas em alguma medida ser organizados em grupos
de pressdo (Azevedo Marques, 2002, p. 160).

Por esta perspectiva, entendemos que a ressignificacao do interesse publico € importante
para desvincula-lo da nocdo abstrata e homogénea de povo (que decorre de uma concepgdo
solida de soberania), que confere a esse principio 0 conceito um tanto quanto abstrato,
indeterminado e construido de forma imanente, para que possamos assumir que se trata de um
conceito transcendente, imposto de cima para baixo e que visa a hierarquizacao da sociedade,
para entdo, ressignificd-lo como um principio de interesse social, a partir do qual seja possivel,
ponderar acerca da complexidade social e econémica, de modo que ndo seja fruto de um
consenso sobre valores de justica, mas que seja fruto da diferenca imanente da sociedade,
comportando, assim, em seu conceito, uma pluralidade de interesses.

E dentre essa pluralidade é, importante, pois considerar o papel da racionalidade liberal
e sua penetracao nas estruturas do estado, moldando a formacéo da vontade estatal a fim atender
a determinados interesses, pelo que a concepcdo de um interesse publico uno e abstrato € util
para a sua legitimacdo, como sendo em prol de um todo, no qual leia-se, 0 povo
homogeneamente entendido.

3.3 Testando a Hipotese... Desencriptando o controle consensual da ANS

As corporacgdes ndo sdo meramente agentes econdémicos, pois constituem um poder
efetivo de determinacdo social e politica, em outras palavras, isto significa dizer que o estado
ndo age somente de acordo com a vontade coletiva, mas sim de acordo com interesses de
corporagdes econémicas, sobretudo, em um contexto em que ha um grande nivel de controle
privado sobre a coisa publica (Rodrigues, 2023). Nesse sentido, podemos afirmar que, em um
Estado dominado por pouquissimos atores individuais e privados, suas metas e estratégias
respondem somente aos préprios interesses particulares? (Rodrigues, 2023).

Essa dominacgdo do Estado e da coisa publica se d&, em especial, pela centralizagdo do
capital, que é um processo que envolve um conjunto de empresas, controladas por um nimero

cada vez menor de proprietarios.
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Esse € um fendmeno que ja vem ocorrendo hd umas duas décadas no Brasil e,
especificamente, no setor da sadide suplementar, ¢ um fenémeno que se acelerou no periodo de
2009 a 2016 (Brito, 2023), e se manifesta pelos seguintes mecanismos: por concentracdo do
setor, seja por empresas maiores adquirindo empresas menores, normalmente empresas que ja
atuam nos principais mercados de satde privada no Brasil; por fusdo de duas empresas que ja
atuam no setor, onde normalmente uma delas deixa de existir, ainda que continue usando a
mesma marca; ou por verticalizacdo do setor, quando uma empresa controla uma cadeia mais
longa de atividades por meio de rede propria ambulatorial, hospital, diagnéstico, dentre outras,
que servem ao objetivo final de controlar a assisténcia a satde dos seus clientes.

Um exemplo ocorrido recentemente no mercado brasileiro foi a fuséo de duas grandes
empresas do mercado de salde suplementar, a Hapvida e o Grupo Notre Dame Intermédica,
gue possuiam um modelo de negdcio muito parecido e uma complementaridade do negécio,
dado que, em algumas cidades, uma era pequena e a outra era maior. Outro exemplo, é 0 negdcio
entre a Rede D’or e a SulAmérica, cujo objetivo foi o de ofertar, aos clientes segurados pela
SulAmérica, os servigos da Rede D’or, assim, uma empresa maior, no caso a Rede D’or, visa
participar da atividade de planos e também ter o poder de barganha para a negociar com outras
empresas de planos de salde 0s precos dos seus Servigos.

Mas isso ndo € uma novidade no capitalismo, como ndo € uma novidade no capitalismo
brasileiro. E, pois, nesta perspectiva, que pretendemos testar a primeira premissa que compde
a hipotese de que, em razao da soberania porosa, o poder discricionario da ANS esta sujeito aos
interesses do mercado.

Para tanto, elaboramos o que denominamos de indicador de concentragdo do mercado®,
do qual faz parte o grau de saida ponderado para avaliacdo de holdings desenvolvido por
Rodrigues (2023) e o numero de beneficiarios das Top-holdings, 0,6% das operadoras de planos
de satde no Brasil apuradas pelo NUJUP a partir dos dados disponibilizados pela ANS, por

meio da plataforma intranet:

30 O Indicador de Concentragéo de Mercado (ICM) foi calculado com base na participacdo percentual de mercado
das principais operadoras de saude suplementar, considerando o nimero total de beneficiarios registrados pela

ANS. A férmula utilizada para cada operadora iii foi:
ICMi = Nimero de beneficiidrios da operadorai

" Namero total de beneficiarios do setor

114



Tabela 2. Top-holders: Quantidade de holdings e empresas identificadas por ordem
decrescente no setor de salde.

Quantidade de
empresas

Saude 5

Subsetor Nome das Holdings

Rede D Or, Diagnosticos da América, Eurofarma, Notre Dame,
Amil.

Fonte: Rodrigues (2023).

Tabela 3. Super top-holders: trés principais setores da rede corporativa grau de saida

ponderado.
Origem do capital
Estrangeiro Publico Privado Total por setor Setor
7 2 6 15 Energia elétrica
1 1 7 9 Financas
1 - 4 5 Saude
9 3 17 29 Total Geral

Fonte: Rodrigues (2023).

Os resultados das tabelas 2 e 3 derivam do estudo sobre “quem esta no comando?”’, no
qual Rodrigues (2023) analisou 0s grupos econdémicos que controlam os setores econémicos no
Brasil, a partir da metodologia de Anélise de Redes Sociais, e chegou ao seguinte resultado:
200 holdings (estrangeiras, nacionais privadas e estatais) que integram 6.235 unidades
empresariais representam apenas 0,03% das empresas ativas, mas respondem por 63,5% do PIB
brasileiro, quase 70% de toda a riqueza produzida no pais (Rodrigues, 2023).

Estes resultados, por si, ja apontam para uma enorme concentracdo, mas ao realizar uma
analise relacional, o autor chegou ao seguinte resultado: Apenas 62 empresas (0,0004%) de um
universo de 19,7 milhdes de empresas concentram 25% da economia corporativa e dentre esse
percentual, 29 holdings pertencem a somente trés setores da economia (pela ordem de
importancia relacional, energia elétrica, financas e salde).

E dentre estes setores ha o que nos interessa que é o setor de salde, que segundo
Rodrigues (2023) é controle por apenas 5 corporacdes, a saber: Rede D Or, Diagnésticos da
Ameérica, Eurofarma, Notre Dame, Amil, dentre as quais, 3 séo do setor de saude suplementar,
nomeadamente, Rede D Or, Notre Dame e Amil.

Ademais, dessas 29 unidades empresariais (0,5% do total da rede), podemos perceber,
pelo na tabela 3, que apenas 3 sdo do setor publico, estando em primeiro lugar as empresas
privadas de capital nacional (17) seguidas pelas de origem estrangeira (9), o que demonstra que
0 setor publico ja perdeu o controle sobre a economia ou esta préximo desse cenario tendo em
vista que € minoria, ou sequer esta presente no nivel mais alto da esfera corporativa, como no
setor de sadde.
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Por meio deste estudo, Rodrigues (2023) verificou que o controle acionério, por meio
de um diminuto grupo, se da pelos processos de privatizacdes e aquisi¢es acionarias
estratégicas, demonstrando que o poder em uma rede que abrange os principais fatores
econémicos de um pais nao é necessariamente exercido pelos que se destacam nesses critérios
tradicionais como receita bruta, patriménio liquido, lucro liquido e rentabilidade, conforme séo
comumente adotados.

No setor de saude suplementar, em 1999, marco do inicio da regulacao do setor, havia
1.380 operadoras de satde médico-hospitalares com beneficiarios no Brasil; em dezembro de
2009, esse numero reduziu para 677 (ANS, 2023). E em 2024, segundo os dados divulgados
pela ANS, o nimero de operadoras de salde médico-hospitalares, com beneficiarios, é de 878
operadoras, ao passo, que durante todo esse periodo, o numero de usuérios se elevou de 30,7
milhGes para 51 milhGes (ANS, 2023). Parece haver, portanto, uma tendéncia a concentracao
no mercado de salde suplementar, que ocorreu, em sua grande maioria, por fusbes e
incorporagdes®’.

Nesse sentido, para tentar compreender esse processo de concentracao, Scheffer e Souza
(2022) estudaram os atos de concentracdo, fusdo e aquisicdo analisados pelo Cade de 2005 a
2019 e chegaram no seguinte resultado: De 2005 a 2019, o CADE julgou 181 atos de

31 O professor Dr. José Angelo destacou como virtude do trabalho a articulago precoce entre construgao tedrica e
mobilizacdo de dados empiricos, ja perceptivel a partir da pagina 120 do Capitulo 3. Nesse contexto, chamou
atencdo para a discussdo sobre a concentragdo do capital no setor de salide suplementar, ponderando que a evolugédo
do nimero de operadoras entre 1999 (1.380), 2009 (677) e 2024 (878) pode ndo refletir uma tendéncia linear de
concentragdo. Questionou, nesse sentido, se ndo haveria flutuag@es ou ciclos no mercado, com momentos de maior
ou menor concentragdo, abertura para novos entrantes e posterior retragdo. Sugeriu, portanto, que seria pertinente
relativizar a conclusdo quanto & concentracdo de mercado, explicitando a possibilidade de varia¢Ges ciclicas e
reconhecendo que a analise baseada em apenas dois pontos temporais poderiam ser insuficientes para afirmar uma
tendéncia continua. Esclareci que a analise da concentracdo parte de uma sistematizacdo dos dados desde 1999 —
periodo anterior & utilizagdo dos TCAC pela ANS — com o intuito de observar a evolugdo do setor no longo prazo.
Foi construida uma planilha Gnica com todos os TCAC firmados entre 2003 e 2025, relacionando as operadoras
envolvidas e identificando sua situacéo atual (ativas ou inativas). Verificou-se que muitas operadoras ndo estéo
mais ativas, seja por faléncia, seja por fusdo ou incorporagdo por grupos maiores. Esse movimento denota que
operadoras de menor porte enfrentam dificuldades de competitividade, o que contribui para um processo de
concentragdo. Além disso, parte do crescimento pontual do nimero de operadoras também est4 associado a
pulverizacdo de cooperativas Unimed, que possuem CNPJ distintos por regido, embora integrem uma mesma
estrutura federativa. Esse fendmeno pode gerar uma impressdo de aumento numérico, mas ndo reflete a
concentragdo efetiva do mercado. Para contornar esse desafio metodoldgico, recorri ao estudo do professor Dr.
Eduardo Rodrigues (2023), que identificou a existéncia de holdings que controlam diversas operadoras
formalmente autbnomas, mas pertencentes ao mesmo grupo econdmico. Assim, muitas operadoras com CNPJ
distintos fazem parte de um mesmo conglomerado empresarial, 0 que confirma a concentracdo sob uma légica de
rearranjo societario. Pontuei que esse estudo de Rodrigues foi especialmente Gtil para reforcar a andlise, ao
evidenciar, por exemplo, que o Bradesco é uma holding que atua simultaneamente nos setores financeiro e de
saude suplementar, com participagcdo expressiva por meio da Bradesco Sadde. Portanto, mesmo diante de
flutuagBes no nimero total de operadoras, os dados demonstram que a maior parte dos beneficiarios esta
concentrada em poucas empresas — um dado que reforga a critica a assimetria negocial nos acordos firmados com
a ANS e fundamenta a analise sobre a fragilidade dos mecanismos consensuais diante da racionalidade econdmica
dominante no setor.
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concentracdo entre empresas de planos de saude, hospitais e medicina diagndstica, envolvendo
capital nacional e estrangeiro, que ocorreram dentro de um dos trés segmentos, mas também de
forma “cruzada” entre eles, o que, neste caso, evidencia um processo de verticalizagdao do setor
de satde; De 2005 a 2009, foram registradas 32 fusdes; De 2010 a 2014, foram 84 operac0es;
E, por fim, de 2015 a 2019, foram 65 atos de concentragéo.

Importante a observac6es dos autores de que, no Ultimo periodo analisado, de 2015 a
2019, apesar do menor numero de atos de fusbes e aquisi¢des, se comparado ao quinquénio
anterior, foram mais volumosos em termos de recursos e fatia de mercado envolvidos, além da
maior participacgdo de capital estrangeiro, em funcéo Lei no 13.097/2015, o que acarretou uma
expansao de conglomerados econdémicos da salde (Scheffer e Souza, 2022).

Outra perspectiva de analise da concentracao do setor de salde suplementar € a analise
do numero de beneficiarios de cada grupo empresarial. Verificamos que apenas 06 operadoras
de planos de salde, considerando todo o grupo econémico, concentram numeros de
beneficiarios na ordem dos milhdes, destoando das demais operadoras, cujos beneficiarios
foram contabilizados na ordem dos milhares.

No grafico 162 é possivel visualizar que essas 06 operadoras correspondem a apenas
0,6% das operadoras médico-hospitalares, que detém mais de 73% dos beneficiarios do setor
de satde suplementar:

32 O professor Dr. José Angelo sugeriu, como aperfeicoamento metodoldgico, a inclusio de um apéndice contendo
a formalizacdo dos indices mobilizados no trabalho, com a definicdo das variaveis envolvidas e suas respectivas
férmulas. Destacou que tal medida, embora ndo impacte sua avaliacdo, agregaria valor a pesquisa ao reforcar sua
transparéncia metodoldgica e replicabilidade, mas ressaltou ainda que a construgao de ferramentas analiticas, como
indices e indicadores, constitui uma das principais contribuicbes do trabalho a comunidade cientifica, e sua
explicitacdo formal representaria um bodnus relevante para futuros pesquisadores. Na oportunidade, agradeci a
valiosa observacédo, especialmente por se tratar de um olhar externo ao processo de constru¢do da pesquisa,
ressaltando que houve um esforgo ao longo do texto para apresentar, antes de cada grafico, a descricdo detalhada
das variaveis utilizadas e a metodologia de calculo para que o leitor ndo precise retomar as paginas anteriores para
compreender plenamente a analise. Assim, acolhi integralmente a sugestdo de tornar essa explicacdo mais acessivel
e sistematizada, sobretudo, para contribuir para a eventual replicagdo ou uso complementar dos dados em outros
estudos semelhantes, como os que ja foram realizados em pesquisas correlatas.

117



Gréfico 16. 0,6% das operadoras de plano de salde médico-hospitalares, no
Brasil, concentram 73% dos beneficiarios.

= Qutras Operadoras

Unimed; NotreDame Intermédica; Hapvida Assisténcia Médica; Bradesco Saude; Amil
Assisténcia Médica; SulAmérica Salde

Fonte: (NUJUP, 2024).

N&o coincidentemente, essas mesmas operadoras sdo as empresas indicadas no estudo
de Rodrigues (2023) como as top-holdings do setor de salde, por isso, apropriamos do termo
utilizado por ele. Segundo os estudos de Rodrigues (2023), a Rede D Or, Notre Dame ¢ a Amil
sdo as trés holdings, dentre as 5, que controlam o setor de saide. Em nosso estudo, chegamos
ao mesmo resultado considerando a concentracdo do nimero de beneficiarios, pois:

a) A SulAmerica faz parte da Rede D Or;

b) A Notre Dame e a Hapvida passaram por um processo de fuséo;

c) A Amil é a mesma empresa em ambos os estudos;

d) A Bradesco Saude faz parte do Bradesco, uma top holding do setor de financas

apurado por Rodrigues (2023).

J& o grupo econdmico da Unimed controla 98% do setor na modalidade cooperativa, na
medida em que as cooperativas médico-hospitalares possuem 18.855.101 de beneficiarios e
somente o grupo econdmico da Unimed possui 18.623.533 de beneficiarios.

Apesar de a concentracdo no setor de salde suplementar ndo ser apontada
necessariamente como negativa, € necessario analisar os efeitos da concentracdo e indicar se
isso provocou, ou ndo, melhoria de bem-estar aos consumidores € outra questdo pertinente no
contexto de regulagcdo Adré Medici sustenta que “em um mercado onde 0s custos associados a
um paciente podem ser muito elevados, o tamanho da operadora é um dos principais fatores
para diluir ou reduzir o risco de quebra e garantir a protecao de seus segurados” (Medici, 2022,
p.2). Mas, certamente, o tamanho da operadora e uma estrutura acionaria capilarizada torna

essas empresas importantes atores no jogo politico.
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E certo que, embora a concentragio de poder econdmico ndo leve necessariamente ao
controle politico, no setor da salde, esse poder politico emerge da natureza da saude
suplementar, que faz parte da infraestrutura de servicos essenciais e envolve a gestdo de
tecnologias vitais, de modo que o controle deste setor por um pequeno grupo, exercendo
influéncia sobre o pais, consequentemente, limita de forma significativa a execucéo de politicas
publicas na area econémica (Rodrigues, 2023).

Uma das consequéncia é o fortalecimento do lobby das empresas de plano de salde,
sobretudo por meio do financiamento de campanhas eleitorais, como concluiram Shchefer e
Bahia (2011) 2, ainda, segundo os quais, esse lobby ndo s exclui os interesses sociais e
coletivos de saude da populagdo como também cria dificuldades as tentativas de transformacéo
do sistema de salde brasileiro com vistas a correcdo de iniquidades e a concentracao deste setor
em poucos atores eleva, portanto, o poder de barganha politica, comprometendo o sentido de
interesse publico.

E, pois, nesta perspectiva, que esses indicadores do nivel de controle privado
(operadoras de salde) sobre a coisa publica (satde publica/politicas de saide), demonstram
uma dificuldade, sobremaneira, na conducdo da sociedade pelo Estado, cujas metas e
estratégias, por 6bvio, passam a responder somente aos proprios interesses privados, dado o
controle politico de pouquissimos atores individuais que ndo se comprometem com o interesse
publico.

A segunda premissa da hipotese é que a regulacao consensual ndo produz um resultado
favoravel que esteja aberto a todos, ocultando sujeitos. Para tanto, formulamos dois indicadores
que denominamos de Indicadores de Ocultagdo de Sujeitos.

O primeiro compreende 0 nimero de operadoras ativas, por porte, que firmaram TCAC
em comparagdo com o nimero de PAS objeto de TCAC por porte de operadoras e o grafico 17,
demonstra que ha mais empresas de pequeno e médio porte e, dentre estas, as de pequeno porte

que firmaram mais nimero de TCAC que empresas de grande parte:

33 Nestes estudos o0s autores obtiveram como resultado que nas elei¢des de 2010, as empresas de planos de satide
destinaram R$ 11,8 milhdes em doacg6es oficiais para as campanhas de 153 candidatos a cargos eletivos, o que
contribuiu para a eleicdo de 38 deputados federais, 26 deputados estaduais, 5 senadores, além de 5 governadores
e da presidente da Republica, e 0s outros 82 candidatos receberam apoio, mas ndo foram eleitos (Scheffer e Bahia,
2011).
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Gréfico 17. Quantidade de operadora de saude ativas, por porte, que
firmaram TCAC com a ANS de 2003 a 2024.
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Série2 186 77 62 45
Fonte: (NUJUP, 2024).

Em um primeiro momento, acreditamos ter refutado a hipétese, pois, sendo a
participacdo de empresas de pequeno porte maior do que as de grande porte, aquelas ndo sdo
sujeitos ocultos, de modo que a regulacdo consensual estaria aberta a todos, desde a grandes
corporagOes que operam planos de saude, até empreendimentos menores.

Entretanto, pensamos em medir a quantidade de PAS que é objeto de cada TCAC de
cada modalidade de operadora, pois uma empresa poderia ter mais de um processo
administrativo sancionador suspenso em um tnico TCAC. Nesta perspectiva, obtemos um outro
resultado: As empresas de grande porte tiveram um namero muito superior de PAS suspensos
do que as empresas de médio e pequeno porte juntas.

Embora as empresas de grande porte sejam a minoria, dentre aquelas que firmaram
TCAC, o grafico 18 demonstra que a quantidade de PAS que sdo objeto de TCAC dessas
empresas € superior a quantidade de PAS das empresas de pequeno porte somados aos das

empresas de médio porte:
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Gréfico 18. Nimero de Processos Administrativos que foram objeto de TCAC

com a ANS, por porte de operadora, de 2003 a 2024.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

Portanto, ainda que a regulacdo consensual esteja aberta a todos, na medida em que ha
mais empresas de pequeno e grande porte firmando TCAC do que empresas de grande porte,
0s beneficios com esse instrumento sdo maiores para as empresas de grande porte.

O segundo indicador de ocultacdo de sujeitos é composto pelo nimero de operadoras
por finalidade (modalidades com ou sem fins lucrativos) que firmaram TCAC em comparagao
com Numero de PAS objeto de TCAC por finalidade (modalidades com ou sem fins lucrativos)
das operadoras de 2003 a 2024.

Ressaltamos que para fins desta andlise, as empresas sem fins lucrativos sdo as da
modalidade Cooperativa, Cooperativa Odontolédgica, Autogestdo, Filantropia, e as empresas
com fins lucrativos sdo as da modalidade Medicina de Grupo, Seguradora Especializada em
Saude, Administradora de Beneficios e Odontologia de Grupo.

Os graficos 19 e 20 demonstram que o resultado seguiu a mesma tendéncia do indicador
anterior, pois, ainda que haja mais empresas cuja modalidade é sem fins lucrativos firmando
TCAC do que empresa cuja modalidade é com fins lucrativos, estas tiveram mais PAS

suspensos com 0s TCAC do que aquelas:
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Gréfico 19. Quantidade de operadoras de saude, por finalidade da, que
firmaram TCAC com a ANS de 2003 a 2024.
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Fonte: NUJUP (2024).

Graéfico 20. Namero de Processos Administrativos que foram objeto de TCAC
com a ANS por finalidade da operadora de 2003 a 2024.

TOTAL Com Fins Lucrativos Sem Fins Lucrativos
= Sériel 1.360 806 554

Fonte: (NUJUP, 2024).
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Diante destes dados, elaboramos um indicador que denominamos de Indicador de
Sujeicdo ao Poder Econdmico*, a partir do qual analisamos a propor¢do do passivo de multa
em relagdo ao ganho liquido acumulado das operadoras reincidentes no ranking dos 10 maiores
IGR de 2020 a 2024.

34 O Indicador de Sujeigéo ao Poder Econdmico (ISPE) foi desenvolvido para avaliar a influéncia econdmica das
operadoras reincidentes nos processos regulatérios da ANS, relacionando o passivo total de multas aplicadas a
operadora com o seu lucro liquido acumulado no periodo avaliado. A formula empregada foi:

Passivo total de multas da operadora i

ISPEi =
' Lucro liquido acumulado da operadora i
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O IGR ¢ o indice Geral de Reclamagfes® que também é calculado por operadora de
salde pela ANS, de modo que quanto maior o indice, mais proximo de 100, maior é a
quantidade de reclamacéo contra determinada empresa. Nesse sentido, a ANS elabora, ano a
ano, o Ranking de IGR, classificando as empresas do maior indice ao menor, assim,
selecionamos, neste Ranking, os 10 maiores IGR de 2020 a 2024.

Nesse periodo de 05 anos, percebemos que h& empresas reincidentes, que aparecem
dentre os maiores IGR em todos os anos de 2020 a 2024. E essas mesmas empresas S&o,
também, as que mais receberam penalidade em PAS no mesmo periodo, porém, em nenhum
ano, de 2020 a 2024, nenhuma dessas empresas firmaram TCAC apesar do alto indice de
reclamacdes.

E essas empresas, reincidentes em reclamaces, sdo as empresas que compdem 0 grupo
daquelas que controlam o setor de saude, conforme apuramos ao analisar o numero de
beneficiarios por empresa e conforme apurou Rodrigues (2023) ao analisar o controle acionario
das holdings.

Nesse contexto de estudo, o grafico 21 demonstra a quantidade de multas aplicadas pela

ANS a essas empresas nos anos de 2020 a 2024:

3 Por fim, o Indice Geral de Reclamagdes (IGR) foi calculado para comparar a frequéncia relativa de reclamacdes
contra cada operadora, ponderando o nimero absoluto de reclamagdes pelo total de beneficiarios da empresa:
Nu'mero de reclamagées contra a operadora i

IGRi = x
Numero de beneficidrios da operadora i 1000
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Grafico 21. Passivo de multa das operadoras reincidentes no IGR de 2020 a

2024,
1.000.000.000
100.000.000
10.000.000 =
1.000.000 —
10.000
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1 2020 2021 2022 2023 2024
Bradesco 21.273.503 26.177.515 26.852.162 31.501.600 7.903.335
Sul America  27.152.610 22.647.166 17.446.548 21.269.308 7.841.187
Notre Dame 16.656.487 38.093.750 62.051.925 60.115.236 11.043.800
Hap Vida 1.646.050 2.351.400 2.346.900 7.528.900 1.687.200
— Amil 50.987.188 63.956.326  112.011.252  77.264.797 6.534.500
Unimed Rio 6.432.500 11.062.643 6.627.900 13.809.000 3.023.200
——S30 Cristovdo  299.200 262.400 204.800 130.400 0
—— Vision Med 474.000 1.681.000 1.211.000 1.097.200 80.000

Fonte: (NUJUP, 2024).

O gréfico evidencia que a soma anual das multas aplicadas gira em torno dos milhdes
de reais. Porém, nesse mesmo periodo de 2020 a 2024, somente a empresa Hap Vida (01) e a
Vision Med (02) firmaram TCAC, respectivamente, 01 e 02 termos.

Diante desses dados, questionamos, portanto, se 0 TCAC € considerado um meio efetivo
para a solugéo de demandas dos consumidores, de modo que aprimorar a prestacdo dos servigos
de saude, bem como é considerado efetivo na reducdo das multas aplicadas, porque essas
empresas, que sao reincidentes em alto indice de reclamacédo, bem como em PAS que resultam

em multas, ndo aderem ao instrumento regulatério consensual?

3.3.1. A multa compensa?

O gréfico 22 nos mostra que a aplicacdo de multas pela ANS, representou, no maximo,
em 2023, 15% dos rendimentos liquidos para uma operadora de saude, a saber: Notre Dame
Intermedica. Em relacdo as demais operadoras de salde, para aquelas que tiveram o resultado
positivo, o percentual de multas representa em torno de 3% de seus rendimentos liquidos e para
aquelas que tiveram resultado negativo, 0 montante de multa representou em torno de 1% dos

seus rendimentos, ndo sendo, pois, o fator responsavel pelo saldo negativo:
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Gréfico 22. Proporc¢do do passivo de multa em PAS, em 2023, das
operadoras de plano de saide com maiores IGR de 2020 a 2024, em
relacdo ao resultado liquido acumulado por elas no ano de 2023.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

E em relagdo a NotreDane Intermédica, considerando o processo de fusdo com a
Hapvida, a proporcdo da multa em relacdo ao seu ganho liquido diminuiria, passando a
representar 11% dos rendimentos, demonstrando, assim, como 0s arranjos societarios, diluem
0 passivo de multa.

Nesse sentido, a aplicacdo de multa vem se revelando ineficaz como mecanismo de
controle e incentivo ao cumprimento de normas, pois, quando a sancdo corresponde a uma
parcela tdo baixa dos ganhos da empresa, seu financeiro € insuficiente para estimular mudancas
significativas de comportamento ou praticas que colocardo os beneficiarios em primeiro lugar.

Em vez de representar uma dissuaséo, a multa torna-se um custo operacional facilmente
absorvivel, o que pode encorajar praticas negligentes ou abusivas, considerando que a
operadora pode avaliar o valor da multa como inferior aos beneficios obtidos ao descumprir
normas regulatdrias. Assim, para que a sancao seja realmente eficaz, sua propor¢do em relacdo
aos rendimentos liquidos deve ser suficientemente expressiva para afetar a estratégia financeira
da operadora e reforcar a importancia do cumprimento integral da operadora.

Essa situacdo fica evidente ao compararmos o resultado operacional e o resultado
financeiro dessas operadoras de 2020 a 2024. No grafico 22, observamos que, desde 2020,
houve uma queda consideravel do resultado operacional dessa empresa, que € resultado obtido
pela prestacdo de servigos de saude, acompanhado por aumento significativo, inversamente
proporcional, do resultado financeiro, que é obtido a partir de investimentos estranhos a

atividade fim dessas empresas:
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Gréfico 23. Resultados operacional e financeiro das operadoras de planos de saude, no Brasil,
de 2020 a 2024

0 @ Resultado Operacional @ Resultado Financeiro

Fonte: (ANS, 2024)

O gréafico 22 ainda nos revela que o resultado operacional do setor desde o fim da
pandemia do COVID 19 vem apresentando resultados negativos, caracterizando uma crise do
setor de salde suplementar, ao passo que o resultado financeiro vem apresentando resultados
positivos muitos superiores aos ganhos operacionais.

Sobre a crise financeira do setor, importante identificar que sdo uma grande teia,
conectada com setores financeiros, ndo sdo mais grupos estanques, pois existe uma forte
conexao acionaria com grupos que operam outros setores da economia, em especial o financeiro
(Rodrigues, 2023). Por exemplo, o Bradesco que tem uma forte conexdo com a saude e com o
mercado financeiro e um lado acaba compensando o outro.

Trata-se de um clube, as operadoras de salde sdo compostas por varias empresas que
fazem parte de uma mesma holding com capital de origem estrangeira, que fazem ajustes
societarios a depender do contexto, de modo que “ninguém sai perdendo e ano a ano aumentam
seu poder econdmico” (Rodrigues, 2023, 175).

Assim, as empresas do setor de salde se tornaram grandes capitais no capitalismo
brasileiro, espelhando o que acontece por exemplo nos Estados Unidos e esse amadurecimento
faz com que ideias sobre regulacdo do setor privado, antes muito mais difundidas, passem a
entrar em conflito com a realidade, de modo que é muito mais dificil o poder publico ter
mecanismos de regulacéo de atividades privadas do que antes (Scheffer e Souza, 2022).

No periodo estudado, foram identificadas 13 companhias ou fundos de investimento
remetentes de capital estrangeiros para o setor saude no Brasil, sendo a maioria (8) originaria
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dos Estados Unidos, duas da Suica, uma com sede na Argentina e duas brasileiras, mas que
fazem gestéo de ativos globais. Dessas empresas e fundos, 10 deles atuam predominantemente
no mercado financeiro e apenas trés (UnitedHealth Group, Bain Capital e Massachusetts
Mutual) tém a salde como ramo de investimento. Os segmentos destinatarios do capital
estrangeiro sdo principalmente planos de saude e redes de hospitais, clinicas e medicina
diagnostica (Scheffer e Souza, 2022).

Nesse sistema, as grandes corporacdes dominam a divisdo internacional do trabalho,
configurando-se como multinacionais, multissetoriais e multifuncionais. Em outras palavras,
elas expandem suas atividades por diferentes paises, abrangem variados setores econémicos e
atuam em multiplas esferas de geragdo de riqueza. Esse modelo de capitalismo financeirizado
promove uma concentracao crescente de capital e intensifica a centralizacdo, ao mesmo tempo
em que exacerba a competicédo entre as corporacfes na chamada mesoestrutura, entendida como
0 espaco intermediario onde empresas com capital concentrado e aquelas operando como
capital geral disputam espaco nas diversas esferas de valorizagcdo econdmica. (Braga e Oliveira,
2022).

Nesta perspectiva, organismos internacionais como o Banco Mundial, inserem o capital
estrangeiro no conjunto de estratégias visando a cobertura universal de salde para paises de
baixa e média renda, que consistiria no incentivo ao financiamento privado e aos gastos diretos,
em suporte a demanda. O capital estrangeiro que ingressou no Brasil até agora, salvo excecdes,
é predominantemente oriundo de fundos que ndo atuam na area da salude. Sao investimentos
geralmente de curto prazo, de carater menos empreendedor e mais rentista.

Nesse contexto, as empresas do setor de salde estdo frequentemente conectadas ao
sistema financeiro, com capital aberto e significativa participacdo de fundos de investimento,
bancos, fundos de previdéncia, fundos de penséo, seguradoras e outras entidades financeiras,
de modo que os planos e seguros de saude privados contam com a atuacdo direta das
seguradoras, instituicdes que fazem parte do sistema financeiro e que, em muitos casos, estao
integradas a conglomerados econémicos controlados por grandes bancos (Braga e Oliveira,
2022).

O fato de o ganho operacional das operadoras de satde ser inferior ao ganho financeiro
revela uma estratégia de priorizagdo dos rendimentos financeiros sobre a eficiéncia dos servigos
de saude propriamente ditos. Quando a receita financeira supera a obtida pela operacgéo, é um
indicativo de que essas empresas destinam recursos significativos para aplicagdes financeiras e

constituem provisdes para lidar com eventuais penalidades regulatérias. Em outras palavras, o
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lucro proveniente de investimentos financeiros permite que as operadoras criem reservas para
contingenciar multas e outras san¢des, ao invés de investir na melhoria da prestacéo de servicos.

Esse cenario evidencia um desvio de foco: em vez de priorizarem a qualidade do
atendimento e a expansdo de cobertura, as operadoras utilizam os lucros financeiros para
gerenciar riscos juridicos e evitar impactos significativos em seus resultados financeiros,
preservando o lucro ao custo de comprometer o servico oferecido aos consumidores.

Além do cenario de financeirizacdo, a baixa capacidade institucional da ANS de cobrar
as multas também € um fator que enfraquece o poder sancionador da agéncia e foi identificado
pelo TCU, em 2010, por meio de auditoria, analisou a arrecadagdo das multas aplicadas por
Orgdos e entidades federais, detectando baixos percentuais de cobranca administrativa, de
inscri¢do de inadimplentes no CADIN e de ajuizamento de execucdo judicial, bem como risco
de prescricdo dos créditos (Godinho, 2021).

Nesse sentido, em Acdrddo n° 1.817/2010-Plenério, o TCU recomendou e determinou
acOes para aprimorar o recebimento de créditos, incluindo a revisdo de mecanismos de cobranga
administrativa para melhorar a eficacia e desempenho na arrecadacdo. Em monitoramentos
posteriores, o tribunal revisitou o tema em 2012 (Acorddo n° 482/2012 - Plenério), 2014
(Acérdao n° 1.665/2014 - Plenério) e 2015 (Acdrddo n° 1.215/2015 — Plenério), identificando
0s mesmos problemas e reiterando recomendagdes de aperfeicoamento, além de incluir o
acompanhamento continuo nos relatérios anuais de gestdo. E no ultimo monitoramento feito,
por meio do Acorddo n® 1970/2017 — Plenario, o TCU observou tanto falhas persistentes quanto
avancos decorrentes do monitoramento.

Tendo em vista que a questdo da cobranca de multas pelas agéncias reguladoras se
posiciona em uma zona de intersec¢do entre atividades de gestdo (relacionadas a obtencdo de
recursos) e a funcéo regulatdria (exercicio do poder sancionador), o controle exercido pelo TCU
buscou suprir as lacunas identificadas, envolvendo-se mais intensamente na atividade
regulatoria, embora, tenha acarretado criticas severas quanto ao que foi considerado um excesso
de fiscalizacdo (Godinho,2021).

Mas a atuacdo do TCU se justifica, na medida em que o poder sancionador ¢ um
requisito de eficacia e um mecanismo da atividade regulatéria, pois ratifica as competéncias do
orgdo regulador junto ao mercado regulado e aos consumidores; desestimula a ocorréncia de
infracOes; responsabiliza e pune aqueles que cometeram infragdes (Godinho 2021), de modo

que se ausente a capacidade coercitiva do regulador (ameaca potencial e a aplicagéo de
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sangdes), a autoridade regulatoria resta fragilizada e o usuério desamparado (Marques Neto,
2000).

Especificamente quanto a ANS, o TCU apurou que até 2010 uma atuacdo regulatoria
fragilizada em relacdo a aplicacdo de multa, conforme os dados que podem ser visualizados no
Mapa Mental 8:

Mapa Mental 8. Cenério da cobranca de multas pela ANS até 2010.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

O TCU apurou, portanto, que 98,9% das multas aplicadas ndo sdo arrecadas e deste
montante, um percentual reduzido menos de 2% vem sendo cobrado, seja por meio de execucdo
extrajudicial, seja por inscricdo do débito no CADIN, o que gerou o receio de prescricdo dos
créditos oriundos das multas ndo cobradas ou que ndo foram objeto de inscri¢do em divida ativa
ou no CADIN.

Nesse mesmo periodo, até 2010, periodo em que mais houve TCAC, verifica-se ainda
um baixo indice de cumprimento, pois, de 1.127 termos, somente 220 foram cumpridos, cerca
de 19%.

Um estudo conduzido por Ragazzo, Franca e Vianna (2017) investigou a regulacao
consensual por meio dos Termos de Compromisso de Ajustamento de Conduta (TCAC) no
ambito das agéncias reguladoras de infraestrutura. Os autores constataram que, embora
parecesse razoavel estimular a celebracdo de TCAC, os dados empiricos demonstram o
contrario, 0 TCAC ndo tem protagonismo em um contexto em que a aplicacdo de multas ndo
tem alcancado os efeitos esperados, na medida em que: i) por um lado, as sangdes ndo tém
cumprido seu papel dissuasorio, ja que os infratores muitas vezes conseguem evitar seu
pagamento, especialmente por meio da judicializacdo, onde encontram inimeras possibilidades
de protelar o pagamento das recompensas, especialmente aquelas com maior porte e maior
capacidade financeira, ii) por outro lado, as multas também ndo geraram receitas graves que
poderiam ser revertidas em investimentos pelas agéncias reguladoras.

No caso do setor de saude suplementar, restou evidente que o valor reduzido das multas

impostas as operadoras, aliado ao processo de financeirizacdo dessas empresas e a limitada
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capacidade de cobranca dessas sancdes, cria um ambiente propicio ao chamado "dano
eficiente”, que se configura pelo sopesamento que seu causador deve fazer entre o custo
indenizatorio e o corretivo da imperfeicdo que ocasionou a conduta lesiva (Fiuza, 2013).

Nesse contexto, as operadoras podem considerar economicamente vantajoso nao
cumprir certas obrigacfes regulatdrias, pois 0s custos das multas sdo baixos e sua cobrancga é
lenta e ineficaz. Isso reduz o efeito dissuasivo das sangOes, permitindo que as empresas
priorizem ganhos financeiros sobre o cumprimento de normas, o que resulta em um ciclo de
penalidades ineficazes e incentiva o comportamento de risco em prejuizo dos consumidores e
da coletividade. Assim, na pratica, esse contingenciamento das multas implica em
consequéncias perversas para o consumidor direto destas operadoras, para a populagdo
brasileira e para toda a infraestrutura de sadde no pais.

Sobre essa tematica, nos foi questionado pela professora Vanessa de Fatima Terrade3®
se ndo seria o caso de aplicar a teoria da captura, segundo a qual € um conceito de economia e
das ciéncias politicas que descreve como as agéncias reguladoras, criadas para proteger o
interesse publico e atividades econdmicas regulares, podem ser manipuladas por grupos ou
interesses privados que deveriam ser supervisionados. Essencialmente, a teoria sugere que, ao
invés de regular de maneira imparcial, essas agéncias acabam por atuar em beneficios de setores
especificos da economia, que possuem mais poder, recursos ou informacGes para influenciar
suas decisdes, de modo que a captura ocorre em trés dimensdes: Econémica, Politica e Judicial
(Oliveira,2018).

A captura econdmica refere-se ao fendmeno em que a regulamentacdo de um setor é
influenciada ou dominada pelos interesses do proprio mercado regulado, em vez de servir ao
interesse publico. Segundo Melo (2010), esse processo ocorre em ambientes onde héa falhas de
mercado, como monopolio natural e informacdo assimétrica. Nessas condi¢des, o regulador
precisa conhecer detalhadamente as atividades econdmicas e tecnoldgicas do regulado para
minimizar essas falhas e alcancar a eficiéncia regulatdria (o "first best™).

Contudo, devido a assimetria de informac6es e ao conhecimento superior do mercado,
o regulador frequentemente s6 consegue atingir um nivel sub6timo de regulagdo (o "second

best™) e isso acontece porque o regulador depende das informagdes fornecidas pelo mercado,

3 A professora Dra. Vanessa de Fatima Terrade foi da banca de avaliagdo do comunicado intitulado “A tendéncia
do controle consensual e 0 TCAC da ANS em tempos de financeirizacdo da satde”, que é fruto de resultados
parciais desta dissertacdo, o qual foi apresentado no 38° Congresso Brasileiro de Direito Administrativo. Os demais
membros da banca foram professor Dr. Janrié Rodrigues Reck (Presidente), professor Dr. Harley Carvalho,
professor Dra. Vanessa de Fatima Terrade, professor Dra. Ana Margareth Mendes Coenza e professora Dra.
Thereza Nébrega.

130



que podem ser incompletas e enviesadas, favorecendo os interesses privados do regulado
(Oliveira, 2018).

Além disso, a "porta giratoria”, como mencionada por Melo (2010), contribui para a
captura econdmica. Esse fendbmeno ocorre quando profissionais alternam suas posi¢coes entre o
mercado regulado e as agéncias reguladoras, trazendo o risco de que suas conexdes pessoais
adquiridas no setor privado sejam utilizadas para influenciar as decisbes regulatérias. Para
mitigar esse risco, aplica-se a regra da quarentena, que impde um periodo de espera antes que
ex-reguladores possam atuar em empresas do setor que regulavam. Essa regra visa evitar
conflitos de interesse e garantir que as decisdes regulatérias permanecam imparciais e focadas
no interesse publico, reduzindo a possibilidade de captura econdmica por meio de influéncias
indevidas.

Por fim, a corrupcao é uma forma explicita de captura econdmica, descrita por Gruber
(2009) como uma falha de governo em que funcionarios abusam de seu poder para maximizar
a riqueza pessoal ou beneficiar amigos. Isso enfraquece a regulacdo e faz com que o poder
regulatério seja direcionado para atender a interesses particulares em vez de maximizar o bem-
estar social.

A captura politica de um 6rgao regulador acontece quando ele € influenciado por
interesses externos, desviando-o de sua funcdo publica e pode ocorrer por grupos de interesse
que usam lobby ou corrupcéo para influenciar decisdes regulatérias em favor de interesses
politicos ou econdmicos. Nesse sentido, a captura pode ser ex ante, quando se influencia o
legislador antes da criacdo das normas, ou ex post, ao tentar capturar o regulador apds a
implementacdo das regras. Ambas as formas comprometem a autonomia do 6rgdo regulador
(Oliveira, 2018).

A captura judicial ocorre quando o Poder Judiciario interfere intensamente nas decisfes
técnicas e administrativas dos 6rgdos reguladores, substituindo sua funcdo regulatéria.
Tradicionalmente, a revisao judicial limitava-se a legalidade formal dos atos, sem avaliar a
conveniéncia e oportunidade, que eram de competéncia do regulador. No entanto, com a
ampliacdo para o principio da juridicidade, os juizes passaram a considerar principios como
moralidade e proporcionalidade, permitindo maior intervencdo (Melo, 2010). Essa interferéncia
excessiva leva a substituicdo da autoridade do regulador pela vontade judicial, comprometendo
a autonomia regulatoria.

Entretanto, essa teoria da captura ndo é o suficiente para explicar a dindmica do

contingenciamento dos instrumentos regulatérios pelas operadoras de saude, devendo, assim,
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ser interpretacdo a luz da TEP, especificamente, da categoria teoria da Soberania Porosa.
Captura ¢ a flexdo do verbo Capturar, que significa “prender algo ou alguém; deter, aprisionar;
apreender: capturar” (Capturar, 2024), ou seja, extrai-se no conceito a ideia de tomar algo a
forca, que advém da relacdo bipolar entre bem e mal. Ocorre que a ANS, enquanto faceta do
Estado ndo pode ser como uma vitima da acdo de uma agdo externa, a captura, pois esta ndo
uma disfungdo do sistema, mas é o reflexo da forma com que o mundo esta configurado, em
rede.

Explicamos... A teoria da soberania porosa sugere que o poder do Estado e das
autoridades reguladoras é fragmentado e permeavel a influéncias externas, como o lobby das
empresas. No entanto, essa influéncia ndo ocorre necessariamente por meio de agdes ilegais ou
externas ao Estado, mas sim através de mecanismos legais legitimos, do qual o Estado faz parte,
revelando ndo a sua captura, mas a sua fragilidade para controlar um mercado financeirizado,
que dentro do espectro da legalidade tem abertura para tomar decisdes diferentes que, em ultima

instancia, favorecem seus lucros em detrimento de uma regulacdo mais eficaz.

3.3.2. Somos consumidores emancipados?

No Dia Mundial da Populacéo, em 11 de julho de 2024, a Diviséo de Populacdo da ONU
revelou dados que ecoam como um alerta sobre o futuro demogréfico do planeta, pois, as novas
informac@es revelam uma tendéncia marcante: a proporcdo de idosos na populacdo total esta
projetada para crescer significativamente, sinalizando um profundo processo de
envelhecimento global j& aparente. Especificamente quanto a populacéo brasileira, as projeces
da Divisdo de Populagcdo da ONU mostram que a populacdo ja vem passando pelo processo de
envelhecimento® e deve crescer 3,2 vezes entre 1950 e 2100, porém, o grupo etario de 0-14
anos deve diminuir em cerca de 10% nos 150 anos em questdo, a populacdo de 15 a 59 anos
deve crescer 2,8 vezes e a populacdo de idosos de 60 anos e mais de idade deve dar um salto
significativo de 31,2 vezes no periodo.

Isto quer dizer que a propor¢édo de idosos na populacdo total do Brasil vai aumentar
exponencialmente, caracterizando um profundo e répido processo de envelhecimento
populacional. Diante deste cenario somos convidados a refletir sobre os impactos dessa

transformacéo nas politicas sociais e, principalmente, nos sistemas de saude.

370 Gltimo Censo realizado no Brasil, o de 2022, também concluiu pelo envelhecimento populacional, a partir do
indice de envelhecimento, que é calculado pela razdo entre o grupo de pessoas de 65 anos ou mais de idade em
relacdo a populacdo de 0 a 14 anos, o qual aumentou de 30,7, em 2010, para 55,2, em 2022, significando, assim,
que passados 12 anos, ha 55,2 pessoas com 65 anos ou mais de idade para cada 100 criangas de 0 a 14 anos.
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Estes dados séo, pois, fundamentais para o planejamento das politicas publicas, para a
atuacdo da sociedade civil e para as decisdes de investimentos da iniciativa privada, cuja
atencdo deve se voltar, especialmente, para a saude, que é, segundo o Relatorio de progresso
sobre a Década do Envelhecimento Saudavel das Nagdes Unidas de 2021-2023 fundamental
para a experiéncia na velhice e para as oportunidades que o envelhecimento traz, sendo, pois 0
pilar de sustentacdo da vida e, sobretudo, de uma vida digna.

E, pois, nesse sentido de uma politica publica de saude de cuidado universal e
comprometida com a integralidade da atencdo a sadde, que o Sistema Unico de Saude se
localiza como a principal politica de inclus&o social e, sobretudo, para a melhoria de indicadores
de qualidade de vida e expectativa de vida. Porém, subsiste a crenca de que o setor privado
presta servico com mais qualidade que o pablico, assim, surge a seguinte questdo: seriam 0s
servicos de saude suplementares superiores aos oferecidos pelo SUS?

Dada a universalidade do SUS, o setor de saude suplementar ndo substitui ou
complementa o Sistema Unico, e as operadoras, por vezes, ndo entregam 0 Servigo que se
propdem a oferecer, o que leva muitos beneficiarios de planos de salde a recorrer ao sistema
publico de salde. Diante disso, embora a ANS esteja na esfera do Ministério da Saude, a sua
atuacdo guarda com o SUS uma interlocucdo precéria, que se refere, principalmente, ao
ressarcimento de despesas geradas por clientes de planos e seguros de saude em hospitais da
rede publica, cujo fundamento é o artigo 32 da Lei 9.656/98.

Analisamos, portanto, a taxa ponderada de utilizacdo do SUS, que é o indicador que
mede a quantidade de atendimentos ressarciveis ocorridos em determinado periodo para cada
1000 beneficiarios que a operadora ou grupo de operadoras naquele periodo, conforme nos
mostra o gréfico 23:

Gréafico 23. Taxa média de utilizacdo do SUS por beneficiarios da satde suplementar
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Fonte: (ANS, 2024).
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Os dados revelam que a taxa média de utilizacdo do SUS para atendimentos ocorridos
entre 2018 e 2022 ¢ de 2,40, se mantendo, relativamente, estavel ao longo dos anos. Mas,
observando a evolugdo anual, é possivel observar a leve reducdo do uso do SUS por
beneficiarios de planos de salde no periodo pandémico: em 2020, foram registrados 2,15
atendimentos ressarcieis para cada 1000 beneficiarios, de modo que, com a retomada de
atendimentos eletivos a taxa voltou a patamar semelhante ao anterior, chegando a 2,36 em 2021
e 2,4 em 2022.

Ao analisarmos o recorte por idade, observamos um aumento da demanda pelo uso do
SUS por beneficiarios de planos de saide & medida que a populacdo envelhece, conforme nos

mostra o gréfico 24:

Gréfico 24. Taxa média de utilizacdo do SUS por beneficiarios da saide suplementar por
faixa etaria e sexo.

Sexo ®F @M

Faixa etaria

Fonte: (:_ANS,,ZOZA:).
O impacto do ressarcimento ao Sistema Unico de Sadde (SUS) no financiamento da

salde publica tornou-se cada vez mais significativo, especialmente apdés a Emenda
Constitucional 95/2016, que limitou os investimentos em areas essenciais, como a saude, por
meio do congelamento do teto de gastos. No total, em 2023, 9,7 bilhdes de reais é o valor que
deveria ter retornado ao SUS através do ressarcimento, porém apenas 49% desse valor foi pago
de fato. O montante somado das 10 operadoras com maiores débitos equivale a
aproximadamente 2% do or¢camento fixado do Ministério da Saude de quase 150 bilhdes de
reais, totalizando R$2,4 bilhdes (Souza e Carnut, 2023).

Nesse cenario, o ressarcimento por parte de planos de saude e outras fontes tem sido
uma alternativa para amenizar o subfinanciamento cronico que o SUS enfrenta, dado que os
recursos publicos permanecem restritos e insuficientes para atender a crescente demanda

populacional. Com a introducdo desse novo arcabougo fiscal, o qual pretende flexibilizar as
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diretrizes de austeridade, persiste a urgéncia de fontes adicionais de receita, como o
ressarcimento, para cobrir lacunas e manter a capacidade de resposta do sistema publico de
saude

Esse mecanismo evidencia, de forma clara, a analise de Santos, Ugéa e Porto (2008), que,
ao utilizar o conceito de mescla publico/privada, caracteriza o sistema de servicos de satde do
Brasil como uma estrutura que oferece uma cobertura “duplicada” apenas para a parcela da
populacéo que adquire planos de saude. Essa dindmica ocorre sem uma regulagéo publica eficaz
que combata ou limita essa desigualdade, perpetuando, assim, um modelo de cidadania regulada
(Santos, 1979), pois, conforme demonstrado, a maior parte dos planos de salde € direcionada
aos trabalhadores formais.

Caracteriza-se, assim, uma relacdo de complementaridade invertida, na qual o sistema
publico assume o papel de suporte, funcionando como uma espécie de seguro para as lacunas
deixadas pela assisténcia prestada pelos planos de salide. Essa configuracdo subverte o sentido
original do termo “complementar” definido pelo texto constitucional, transformando-0 em uma
dependéncia do sistema privado sobre o publico. Duas caracteristicas ilustram de forma mais
contundente essa realidade: a existéncia de dupla porta de entrada em hospitais financiados com
recursos publicos, que resulta em uma segregacdo de pacientes sem planos de salde, e o
ressarcimento das despesas feitas por clientes de planos em hospitais publicos (Sestelo; Souza;
Bahia, 2013).

A énfase no ressarcimento expde, portanto, as deficiéncias na regulacdo da prestacao de
servicos de salde, tanto ao falhar em oferecer compensacdes financeiras efetivas, tanto ao falhar
em oferecer servicos adequados de salde, especialmente, a populagdo idosa, pois, teoricamente,
se aregulacéo e o controle dos prestadores de servicos fossem eficientes, ndo haveria razéo para
o surgimento do fato gerador do ressarcimento (Menicucci, 2003) e como o0s dados
demonstram, a taxa média de utilizacdo do SUS por beneficiarios da satde suplementar € maior
entre os idosos, e, portanto, é o publico que mais tem sofrido com a falha na prestacéo.

A auséncia de uma regulacdo efetiva das operadoras de planos de saude ndo apenas
prejudica os beneficiarios diretos desses servicos, mas também gera um impacto significativo
sobre a infraestrutura do sistema de salde, enfraquecendo a equidade no acesso aos servicos e
ampliando as desigualdades, o que compromete a eficacia do SUS. Embora o mecanismo de
ressarcimento possa ser visto como uma solucdo pontual, ele ndo resolve as falhas estruturais

gue afetam o sistema de salide como um todo.
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Sob essa Otica, questiona-se se estamos, de fato, diante de consumidores emancipados,
que compreendem que a ma prestacdo de um servigo satde privado ndo é problema meramente
de consumo, pois reforca as disparidades entre aqueles que tém acesso a servicos privados de
salde e os que dependem exclusivamente do SUS, ampliando as vulnerabilidades sistémicas e

prejudicando a efetividade do modelo de satde publica.
4. O LEVIATA NAVEGANDO NA ONDA DA CONSENSUALIDADE

Recapitulando...A Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) desempenha um
papel crucial na regulacdo do setor de salde suplementar no Brasil, ao garantir que as normas
sejam seguidas tanto internamente quanto nas interacdes com as operadoras de planos de saude,
auxiliando a agéncia na manutencao da qualidade e a transparéncia de sua atuacdo, alem de
promover a confianca no setor regulado e proteger os direitos dos consumidores de planos de
saude.

Esse modelo de regulacdo, que em um sistema burocratico de administracdo publica é
pautado pela legalidade e pela coercibilidade, traduzindo-se em um controle de conformidade,
no contexto de uma administracdao gerencial, conforme introduzido pela EC 19/98, passa a ser
orientado pela eficiéncia. Assim, o controle deixa de se limitar & mera observancia de normas
e passa a priorizar os resultados, sendo fundamentado em mecanismos participativos que
emergem de uma matriz consensual.

Ocorre que a regulacdo é essencialmente um mecanismo de responsabilizacdo ao
verificar a conformidade de algo a partir de um parédmetro especifico, de modo que o discurso
em prol dos métodos consensuais visa a uma flexibilizacdo da responsabilizacdo, sobretudo
com o protagonismo do poder judiciario que por vezes assume o papel de regulador (Sundfeld,
2014).

Nesta perspectiva, observamos que o discurso da consensualidade, inclusive no &mbito
administrativo, repousa no discurso da judicializagdo como uma suposta disfungéo do sistema,
qgue faz com que o judiciario avoque para si a responsabilidade de efetivar direitos
fundamentais. Essa dindmica traz a tona uma discussdo mais ampla sobre a funcdo e a
capacidade do Judiciario em tempos de crescente adoc¢ao de mecanismos autocompositivos e a
busca por alternativas que desafoguem os tribunais. Mas em que medida, do ponto de vista
formal, o centro gravitacional da solugéo de conflitos migra da fungéo judicante do Estado para

a consensualidade?
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Tradicionalmente, o Judiciario, como uma das manifestacbes do Estado soberano,
desempenhou um papel central na resolucdo de conflitos, tanto no @mbito publico quanto
privado. Contudo, em tempos de soberania porosa, a Unica alternativa viavel é compartilhar
poder (Castells, 2001), pois, em um mundo interconectado em redes e marcado pelo fendmeno
da globalizacdo, que impulsiona o surgimento de organismos nacionais e supranacionais —
sejam privados, hibridos ou pablicos — dotados de poder politico e econdmico, o poder deixou
de ser algo estéatico e passa a fluir entre os diferentes atores sociais, sendo o Estado apenas um
dentre eles.

Neste contexto, verificamos que nos ultimos 50 anos, mais especificamente a partir da
década de 70, surgiram 0s movimentos, que mais tarde, na década de 90 chegaram no Brasil,
da justica multiportas, propagado por Frank Sander (Johson, 2012), e das ondas renovatorias da
justica, idealizado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1998), que estabeleceram, desde
entdo, uma oposi¢do ao paradigma da atividade jurisdicional estatal como a Unica capaz de
resolver conflitos sociais, promovendo os métodos autocompositivos como instrumentos mais
eficientes para a solucdo de conflitos.

Assim, inicialmente, surgem as formas alternativas de solucdo de conflitos, pois,
alternativas em relacdo a atividade jurisdicional do Estado, a saber: a negociacao, a conciliacdo
e a mediacdo, como métodos autocompositivos, ante o envolvimento direto e ativo das partes
em conflito na busca de uma solucdo e a arbitragem, como método heterocompositivo, por
envolver um terceiro imparcial que possui autoridade para impor uma decisdo ou solucédo as
partes envolvidas no conflito, mas de cunho consensual (Vasconcelos, 2012).

Os métodos autocompositivos, negociacao, mediacdo e conciliacdo, sao diferenciados a
partir das condicGes apresentadas pelo caso concreto, pois se distinguem a partir da relacéo
existente entre as partes, pela forma de intervencédo do terceiro e pelo tipo de conflito envolvido,
mas o fundamento entre eles é 0 mesmo: a autonomia para dialogar e chegar a um consenso
quanto a solucéo do conflito.

E sdo métodos porque sdo um conjunto organizado e sistematico de procedimentos
utilizados para alcangar um objetivo. Assim, em contextos de resolucéo de conflitos, um método
implica um processo deliberado e estruturado que orienta as partes em disputa a encontrar uma
solucéo, a partir de etapas definidas e técnicas especificas que guiam as partes envolvidas em

direcdo a uma resolucéo.
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A negociacio® consiste no mecanismo autocompositivo de solugdo de conflitos
marcado pelas tratativas diretas entre os envolvidos, sem a participagdo de um terceiro
facilitador. Ja a conciliacao € o mecanismo nao adversarial mais indicado para 0s casos em que
as partes ndo possuem relacdo continuada, sendo um procedimento célere e, normalmente,
usado para solucionar litigios que envolvem questdes puramente econdmicas e materiais. Por
fim, a mediagao consiste em um mecanismo autocompositivo adequado para lidar com conflitos
onde preponderam os aspectos subjetivos, em relacdes conflitivas derivadas de lagos sociais
duradouros (Vasconcelos, 2012).

A arbitragem é um método de solucdo de conflitos “mediante a qual os conflitantes
buscam em uma terceira pessoa, de sua confianga, a solugdo amigavel e “imparcial” (porque
ndo feita pelas partes diretamente) do litigio” (Didier Junior, 2017, p. 192), por isso denominada
de jurisdicdo privada, em que a consensualidade estd presente na escolha do arbitro, na
definicdo do procedimento e no compromisso pela arbitragem, de modo que a solugdo do
conflito é dada pelo terceiro, tal como na jurisdi¢do estatal.

Mas apesar das diferencas, sobretudo, em relacdo a existéncia e a forma de atuacéo do
terceiro, todos esses métodos consensuais, seja 0s autocompositivos, seja 0 heterocompositivo,
compartilham dos principios da celeridade, da preservagdo das relagdes e da flexibilidade e
propdem estabelecer, a partir da autonomia das partes envolvidas, um ambiente de negociacéo
e didlogo, que ndo s6 resolve o conflito atual, mas também pode contribuir para a prevencéao
desses conflitos (Bahia, Nunes; Pedron, 2020).

E para alcancar a finalidade desses métodos autocompositivos, que é o acordo de
vontade, sdo empregadas técnicas, pois representam a habilidade ou o modo detalhado de
execucao de uma atividade, baseada em conhecimento préatico e teérico ,que visa melhorar a
eficiéncia e a qualidade dos resultados, nomeadamente: comunica¢do ndo violenta, escuta ativa,
0 brainstorming, caucus, espelhamento, parafraseamento, afago, silencio, normalizacédo,
organizacdo de questOes e interesses, enfoque prospectivo, teste de realidade e validacdo de
sentimento (CNJ, 2016), que se baseiam em uma abordagem neurolinguistica, sendo, portanto,

multidisciplinares ao apresentarem um conteddo que vai além do campo do direito.

38 Durante a defesa da dissertacéo a professora Dra. Alexandra Clara Ferreira Faria destacou que seria interessante
aprofundar no conceito de negociacdo como método autocompositivo e ndo sé na conciliagdo. Em resposta,
destaquei que foram incluidas distingfes conceituais, a partir desta pagina 141, entre os métodos autocompositivos
(mediagdo, conciliagdo e negociacdo), as técnicas aplicadas e 0s instrumentos por meio dos quais esses métodos
se materializam, situando o TCAC como instrumento de negociacéo direta e a NIP como instrumento de mediacéo,
com a ANS atuando como mediadora. Assim, a negociagdo, como método, foi abordada mais explicitamente na
pagina 141, com referéncia a sua conceituacao legal, conforme a Lei n°® 13.140/2015. Pontuei, ainda, que a inclusdo
destas perspectivas tedricas e conceituais se deu a partir da sugestdo colaborativa da professora Dra. Anne Shirley
que é a coorientadora deste trabalho.
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Porém, independente da técnica, para o direito, esses métodos se traduzem em atos que
se materializam em resultados que se pretendem eficientes, e esses atos séo produzidos a partir
de instrumento implementados por 6rgdos de gestdo que, ao aplicar esses métodos consensuais
por meio de técnicas, produzem um ato juridico de solucdo de determinado conflito.

Assim, a fim de aplicar os métodos consensuais da negociagdo, conciliagdo, mediacéo
e arbitragem, sdo implementados uma série de instrumentos de solucéo de litigios extrajudiciais,
que combinam as caracteristicas de um e de outro. E, no &mbito da administracdo publica os
que aparecem com mais recorréncia sdo o Dispute Board, que se desdobra em Dispude Review
Board (DRB), Dispute Adjucation Board (DAB) e Combined Dispute Board (CBD); o
Ombudsman/Ouvidoria; o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) do qual se desdobra o
Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta (TCAC) e a Notificacdo de Interdicao Preliminar
(NIP).

Sé&o instrumentos porque funcionam como meios formais e estruturados que viabilizam
a aplicacdo de métodos de resolucdo de conflitos, operacionalizando a implementacdo de
procedimentos de forma préatica e eficaz, permitindo que as partes envolvidas alcancem
solucdes de conflitos. Assim, o método ¢ “o que fazer”, a técnica ¢ o “como fazer” e o
instrumento é o meio para implementar o método e as técnicas.

Mapa Mental 9. Métodos, técnicas e instrumento autocompositivos.
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Fonte: (NUJUP, 2024).
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O Ombudsman ou Ouvidoria, por exemplo, € um profissional ou érgdo independente,
geralmente designado por uma organizacdo ou governo, responsavel por investigar e mediar
queixas ou reclamacdes apresentadas por individuos contra instituicdes, empresas ou 0rgaos
publicos. Seu papel é atuar como um mediador imparcial, buscando solucionar problemas de
forma justa, identificar falhas nos servicos prestados e recomendar melhorias, a fim de garantir
a transparéncia e a responsabilidade das instituicGes perante os cidaddos (Cristovam;Pereira;
Sousa, 2022).

Ja o TAC é um método extrajudicial de solucdo de conflitos decorrente de direitos
transindividuais, em que uma pessoa fisica ou juridica firma um acordo com um érgéao publico,
em geral com o Ministério Publico com o objetivo de corrigir irregularidades ou praticas ilegais.
O TCAC, por sua vez, como um desdobramento do TAC, também é um acordo firmado com
entes pablicos em sua atividade de controle interno e ambos sdo métodos autocompositivos e,
portanto, ndo adversariais, que se pautam em perdas reciprocas, na medida em que, sem a
presenca de um terceiro, as proprias partes envolvidas constroem um acordo que substitui uma
possivel aplicacdo de penalidade em Processos Administrativos Sancionatérios (Saddy e Greco,
2015).

Por fim, a Notificacdo de Interdi¢do Preliminar (NIP) da ANS é uma ferramenta
consensual, implementada em 2015, com caracteristicas de ombudsman, que combina
elementos da mediacdo e negociacdo, em que a ANS figura como mediadora dos conflitos entre
0s consumidores e operadoras de salde, por meio de um canal institucional de recebimento de
reclamacdes desses consumidores.

As ferramentas consensuais sao inumeras e combinam técnicas de mediacéo,
conciliacdo, negociacéo e arbitragem, de modo que ferramentas consensuais sdo criadas para
atender determinadas demandas, inclusive no ambito da administracdo publica.

Dada essa profusdo de instrumentos de aplicabilidade de métodos consensuais de
solucéo de conflitos, no &mbito da administracédo publica, pode-se dizer que a consensualidade
é uma tendéncia? E sendo uma tendéncia, especificamente quanto ao TCAC da ANS, trata-se,
de fato, de uma orientacdo formal e material de comportamentos/processos em prol da
consensualidade?

O TCAC da ANS, por meio RN n° 372/2015 propBe um processo, que se pretende,
formalmente e materialmente negocial e colaborativo, conformar a conduta das operadoras de
salde aos parametros legais com a expectativa de melhorar a qualidade da prestacédo de servico,
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de modo a solucionar de forma eficiente e prevenir os conflitos envolvendo a saude
suplementar, assim, é um método que substitui a funcdo judicante da administracdo em prol de
um desempenho mais eficiente na atividade administrativa (Ferraz, 2019).

Portanto, a consensualidade, sobretudo no ambito da administracdo pablica, propGe, sob
0 aspecto material e formal, a corroséo das especificidade de um Estado sancionador, pois, em
um contexto de “compartilhamento de autoridade” (Castells, 2001, pp. 406-407) e de
“soberanias porosas” (Sanin-Restrepo, 2016, p.199), em que as relagcdes sdo multipolares, a
dicotomia governantes versus governados € superada, a negociacdo corre lado a lado com
comando e controle e os processos de tomada de decisdo sao substituidos ou acompanhados por
procedimentos que buscam a horizontalizagdo, transferindo o poder de resolver conflitos do
Estado para os proprios envolvidos nesse conflito, seja entre particulares ou entre administracao
publica e administrados, como resposta a crescente complexidade dessas relacdes (Cassese,
2012a).

Porém, como demonstramos, se, por um lado, a autocomposi¢do corroi as
especificidades de um Estado, tradicionalmente, sancionador, por outro, ndo é garantia de
eficiéncia, ante a auséncia de autonomia da ANS, sob uma perspectiva material, que implica
em uma gestdo de conflitos ineficientes por meio do TCAC para aprimorar o setor de saude
suplementar e como consequéncia reduzir a judicializacdo desse setor. Mas essa auséncia de
autonomia também se da sob uma perspectiva formal? E esse o aspecto que sera investigado ao
longo deste capitulo.

Assim, busca-se refletir, sob uma perspectiva formal, se 0o TCAC da ANS se apresenta,
de fato, como um método autocompositivo? Em outras palavras, em que medida a tendéncia da
autocomposicao transformou a estrutura administrativa judicante da ANS em uma estrutura

puramente consensual?
4.1 A consensualidade como elemento da racionalidade neoliberal

Como a consensualidade passou a ser uma nova tendéncia na gestdo de conflitos?
Tendéncia, segundo o Cambridge Dictionary (Tendéncia, 2024) significa uma inclinagdo, uma
direcdo de algo em determinada época. Nesta perspectiva, identifica-se, no Brasil, desde a
década de 90, que ha uma inclinacdo normativa que aponta, preferencialmente, para o uso de
métodos autocompositivos em relacdo a tutela jurisdicional, como parte de uma politica de

tratamento de conflitos que visa a eficiéncia, que se intensifica a partir de 2010.
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Nesta perspectiva, celeridade, eficiéncia, efetividade, tecnicidade, passam a ser 0s
pilares da gestdo de conflitos no Brasil, a0 mesmo tempo em que esses S&0 0S COMPromissos
das formas denominadas autocompositivas, as quais, portanto, se alinham aos anseios de um
mundo dominado pelo mercado, que repudia a burocracia estatal, acusada de lenta, ineficiente
e inefetiva.

Esta inclinagdo aos métodos consensuais esta ancorada em um movimento global em
prol da consensualidade, de modo que os tratados e convencdes desempenharam um papel
decisivo na promocéo da consensualidade ao redor do mundo, influenciando tanto a legislacéo
quanto as praticas de resolucdo de conflitos, a exemplo da Convencéo de Nova lorque (1958),
promulgada por meio do Decreto n® 4.311, de 23 de julho de 2002, Convengao Europeia sobre

Arbitragem Comercial Internacional (Genebra, 1961), a Convencdo sobre a Solucdo de
Controvérsias Relativas a Investimentos entre Estados e Nacionais de Outros Estados
(Convencdo ICSID, 1965), a Convencdo Interamericana sobre Arbitragem Comercial
Internacional (Panama, 1975), promulgada por meio do Decreto n® 1.902, de 9 de maio de 1996,

e a Lei Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial Internacional (1985, revisada em

2006).

Diante do protagonismo da arbitragem no plano internacional como solucéo alternativa

a jurisdicdo estatal, surgiram algumas construcdes tedricas acerca dos métodos
autocompositvos no ambito da atividade jurisdicional enquanto técnicas no plano interno do
Estados. Assim, a sua introducdo no sistema juridico, em especifico no sistema processual, se
deu nos Estados Unidos, a partir dos estudos de Frank Sander, em 1970, que cunhou o termo
"Justica Multiportas" (Johson, 2012) recorrendo a uma metafora para se opor ao sistema
classico de justica, que antevé a atividade jurisdicional estatal como a Unica capaz de solver
conflitos, e introduz um sistema de Justica Multiportas cuja estrutura conta com diferentes
mecanismos de tutela de direitos, sendo cada método adequado para determinado tipo de
disputa, dentre eles a jurisdigéo.

Ainda na década de 70, Mauro Cappelletti e Bryan Garth (1988) divulgaram um trabalho
amplamente estudado denominado as trés ondas renovatérias de acesso a Justi¢ca, no qual, 0s
autores analisaram os obstaculos que dificultam ou obstam o efetivo acesso a Justica. Dentre as
ondas renovatorias, destaca-se a terceira onda que propde um novo paradigma ao acesso a
justica: técnicas processuais efetivas e meios alternativos de solucéo de conflitos, nos quais se
enquadram a negociagdo, a conciliagdo, a mediagcdo e a arbitragem e os demais métodos

consensuais e extrajudiciais que delas derivam.
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E 0 que mais marcou a década de 70? N&o coincidentemente, a ascensdo do pensamento
neoliberal.

O neoliberalismo se difunde como uma racionalidade e isso significa que a sobreposicao
do mercado se da em relacdo a esfera publica estatal, mas também no a&mbito da familia, do
trabalho, da ciéncia e do Direito, diluindo a dicotomia publico e privado, de modo que o
individuo e o Estado se veem submersos a ldgica da eficiéncia, entendida como a melhor
alocacdo de recursos disponiveis a partir do binémio custo/beneficio (Pinheiro, 2021). Nesta
perspectiva, 0 judiciario se reestrutura para que as decisdes judiciais produzam resultados
maximizados.

Nesta perspectiva, a ado¢do do movimento ADR (Alternative Dispute Resolution), no
exterior, ou MARC (Métodos Adequados de Resolucdo de Controvérsias), no Brasil, se deu
sob o argumento de expansdo do Acesso a Justica e como resposta a uma crise do judiciario,
que, em grande medida, é caracterizada pela morosidade, sendo este 0 argumento base da
modificagdo dos sistemas legais de tratamento de conflito ao redor do mundo, com o objetivo
de desafogar o judicidrio com um sistema multiportas e de promover uma “cultura da paz”
(Nader, 1993).

Porém, em um mundo globalizado, essa estruturagdo Estatal pautada em boa governanca
com praticas consensuais, regulatdrias e gerenciais, passa a ser um canal de colonialidade
(Dardot e Laval, 2016) dos modelos tradicionais do atlantico norte, que se espalham pelos
paises do sul, em especial por dependéncias teoricas e financeiras, associadas a pressao exercida
por organizacbes como o Banco Mundial, o Fundo Monetério Internacional (FMI) e a
Organizacéo para a Cooperacgédo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE).

No Brasil, as politicas gerenciais de cunho neoliberal foram difundidas com a reforma
do Estado da década de 90 encabecada por Bresser-Pereira. Portanto, 0 movimento de incentivo
as solucBes consensuais de conflitos juridicos em substituicdo as decisdes adjudicadas
vivenciado no Brasil desde os anos de 1990 ndo é aleatdrio e despropositado. Assim, desde esta
década, no Brasil, as ciéncias juridicas vém edificando a ideia de crise do Judiciario, sendo este
tido como ineficiente, monetariamente custoso, moroso e, por vezes, autoritario (Pinheiro,
2021). Paralelamente, sdo apresentados como substitutos perfeitos, adequados e legitimos os
métodos de solucbes consensuais de conflitos, Alternative Dispute Resolution (ADR), que
chegam junto com as politicas neoliberais.

Nesse contexto, ainda na década de 90, sobressai a publica¢do da nota técnica n°. 319,

emitido pelo Banco Mundial, que possui feicdo neoliberal, ao visar, sobremaneira, a alta
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produtividade da funcéo jurisdicional, notadamente pela circunstancia de trazer recomendagdes
relativas ao estimulo a solucdo consensual dos litigios, seja judicial ou extrajudicialmente, a
simplificacdo dos procedimentos judiciais, principalmente em relacdo a diminuicao do lapso
temporal para o deslinde final do processo, orientando esses ajustes estruturais na Ameérica
Latina e no Caribe.

E como o Direito funciona como canal de colonialidade (Sanin-Restrepo, 2016), as
perspectivas neoliberais passaram a ser recepcionadas pelo ordenamento juridico brasileiro,
com a alteracdo do texto constitucional, por meio das Emendas Constitucionais 19 e 45,
resultando nas recepg¢fes normativas dos principios da eficiéncia administrativa, no artigo 37;
da razoavel duracdo do processo, no artigo 5°, inciso LVIII; da condicdo de promoc¢do de
magistrados ao cumprimento de metas quantitativas, no artigo 93, inciso II, alinea “c”.

Essas alteracdes evidenciam a expansdo de uma logica mercadoldgica no seio estatal,
em que a eficiéncia econdmica/quantitativa passa a ser o principal critério aferidor da qualidade
do servico publico prestado pela fungdo jurisdicional (Pinheiro, 2021), de modo que as praticas
processuais e decisorias “comec¢am a delinear-se como servigos prestados ao consumidor-
jurisdicionalizado, considerado como um cliente que deve ter a sua disposi¢do uma prestacao
rapida e com baixo custo econdmico” (Moura; Morais, 2017, p.193).

Sobre essas politicas, necessario resgatar os estudos de Laura Nader (1994) sobre a
harmonia coerciva, segundo a qual, as ADRs se constituem num movimento contrério as
historicas conquistas de reconhecimento de direitos humanos, direitos ambientais, direitos das
mulheres e direitos dos consumidores, pois, a partir dos anos 60 nos Estados Unidos, periodo
em que referidos direitos comecaram a ser juridico e judicialmente reconhecidos, percebeu-se
intensa preocupacao e estimulos as solugdes consensuais (mediacdo e arbitragem), como se
fossem a substituicdo perfeita, adequada e harmoniosa as decisdes judicadas, de modo que o
pais passou de uma preocupacdo com a justica para uma preocupac¢do com a harmonia e a
eficiéncia, de uma preocupacdo com a ética do certo e do errado para uma ética do tratamento
(Nader, 1993).

No Brasil esse movimento ficou evidente a partir da década de 90, marcando,
ambiguamente, um periodo de reconhecimento de um rol extenso de direitos sociais e
fundamentais, mas também de privatizacdo de servicos e bens publicos e de estimulo as
solugdes consensuais, sobretudo no trato dos conflitos no ambito de servicos privatizados,
fazendo propagandear os meios consensuais como naturalmente bons e isso em detrimento dos

meios juridicos-judiciarios de tratamento de conflitos (Nader, 1994).
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Os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da Fazenda Puablica implementados,
respectivamente, em 1995 e 2009 no Brasil, exemplificam essa transi¢do ao priorizarem a
consensualidade no tratamento de conflito por meio de conciliagio e mediacdo. Essas
instituicOes, reconhecidas pela simplicidade e celeridade de seus procedimentos reforcam a
ideia de que a solucéo de conflitos pode ser alcancada de maneira cooperativa, promovendo o
didlogo e a harmonia nas relagdes sociais, em um contexto que, embora reconhecga a importancia
dos direitos, também valoriza a necessidade de solugéo.

Esta mudanca de perspectiva, portanto, tem como origem as construcdes teoricas da
década de 70, que resgatam métodos pré-jurisdicionais, mas adicionam uma novidade: a
“repugnancia pelos processos antagonicos confrontantes; pelos tribunais como forma de lidar
com os problemas da massa e pela justica feita através de quaisquer métodos de vencer ou
perder” (Nader, 1994, p.20). Nasce, assim, uma tendéncia que nega o conflito, difundida pelo
neoliberalismo, politica que avangou no direito processual nos dltimos 30 anos, refletindo nas
leis processuais e na politica de gestdo de conflitos (Pinheiro, 2021).

Corroborando com esta tendéncia, em 2010, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
consolidou a “politica nacional de tratamento adequado de soluc¢do de conflitos” (CNJ, 2010),
justificando-a pela promogdo da “pacificagdo social, solugdo e prevengdo de litigios, e que a
sua apropriada disciplina em programas ja implementados no pais tem reduzido a excessiva
judicializagdo dos conflitos de interesses” (CNJ, 2010). Portanto, o discurso da eficiéncia e dos
métodos consensuais como aliados para a prevencdo de litigios e reducdo das demandas
judiciais, passou a fazer parte da cultura institucional do Estado, em sua faceta jurisdicional.

Logo a consensualidade adquiriu um papel central na gestao de conflitos no Brasil, pelo
menos a nivel normativo, sobretudo, nos anos seguintes a Resolucao n® 125/2010 do CNJ, com
a reforma do Cddigo de Processo Civil de 2015, a Lei de Mediacdo e Lei n°® 13.129, de 26 de
maio de 2015 que alterou a Lei de Arbitragem, as quais promoveram a instrumentalizacdo e a
flexibilizacdo dos procedimentos, destacando a importancia dos negdcios juridicos processuais
e do consenso, inclusive no @mbito da administracdo publica, ressaltando como, em resposta a
crescente complexidade das relacfes, 0s processos de tomada de decisdo sdo substituidos ou
acompanhados por procedimentos que buscam a horizontalizagdo (Cassese, 2012a).

Nesse contexto, a adocdo de solugdes consensuais de conflitos vinculada a prevencéo
de litigios €, atualmente, uma das metas que compdem a Estratégia Nacional do Poder Judiciario
2021-2026, instituida pela resolugdo CNJ n°325/2020, que alinha a consensualidade aos valores

de eficiéncia, sustentabilidade, transparéncia, ética, acessibilidade, integridade e inovacéo, com
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0s quais o poder Judiciario se compromete neste documento. Assim, fica evidente que ha uma
aposta nos métodos consensuais como instrumentos de aperfeigoamento do Judiciario.

No plano internacional uma série de documentos acerca da consensualidade foram
adotados, os quais ampliam o foco do consensualismo da arbitragem para outras técnicas.
Dentre esses documentos, destacamos 0s Principios de Media¢do da ONU, adotados em 2012,
as Diretrizes da ONU sobre Justica Restaurativa, publicadas em 2016, e a Convengéo das
Nacdes Unidas sobre o Uso da Mediacgdo, celebrada em 2019, as quais convergem para
fortalecer a préatica da consensualidade, criando mecanismos que incentivam a colaboracéo e o
entendimento matuo na resolucdo de disputas e diretrizes para aperfeicoamento dos métodos
consensuais na politicas de tratamento de conflitos de cada pais.

Porém, a ideia central de uma justica multiportas, tal como proposta por Frank Sander,
se alinha a construcdo de um centro de justica global, que forneceria acesso a uma variedade de
instalacbes de MARC (mediacéo, arbitragem, ombudsman, fact finding, small claims, etc) com
a finalidade de buscar a opcao técnica mais adequada e, que poderia reduzir a quantidade de
demandas. Entretanto, o estado jurisdicdo absorveu esses métodos “alternativos”, assim, traz
ferramentas plarimas ao jurisdicionado, mas ndo atinge a celeridade ou a diminui¢do de custos
Nunes, Bahia e Pedron (2021). Nesse sentido, em que medida essa crise existe ou existiu?

O “mito” de que a opcdo pelas ADRs aliviaria o sistema jurisdicional, foi apontado por
Nunes, Bahia e Pedron (2021), ao resgatarem o estudo de Chase (2014), realizado nos Estados
Unidos, no qual o autor concluiu, a partir de dados empiricos, que a nova estrutura dos tribunais
baseadas na consensualidade ndo produz resultados eficientes para o Estado Jurisdicional.

Diante dessas criticas a atividade jurisdicional, para avaliar esta “crise” do judiciario
diante do “mito” apontado, coletamos dados do relatorio Justica em Numero do CNJ para os
seguintes indicadores: i.nUmero de processos Novos ano a ano; ii.média de tempo de tramitacéo
dos processos em primeiro grau da justica comum e em primeiro grau no ambito dos juizados
especiais; iii.despesas no ambito do judiciario ao longo dos anos; e iv.taxa de congestionamento
processual. E paratodos os indicadores a coleta dos dados teve como recorte temporal o periodo

anterior e posterior a 2015, ano de institucionalizagdo dos métodos consensuais no Brasil.

146



Gréfico 25. Judiciario brasileiro: NUmero de processos hovos ano a ano.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

No gréafico 25, verificamos que ndo houve uma reducdo significativa de processos
judiciais novos ano a ano, os quais, a partir de 2010, s6 tiveram a menor reducdo em 2020, ano
da pandemia do COVID-19, mas logo voltou a aumentar significativamente. Em geral, 0
ndamero de processos novos a cada ano é relativamente estavel, ndo apresentando grandes
variacdes entre os periodos, ndo sendo, pois, possivel identificar uma exploséo de litigios que
permite concluir que se trata de uma populacéo litigante.

Ademais, observa-se que o0 ano de 2010 foi 0 ano de menor nimero de processos NoVos,
e apos a implementacéo da politica, verificamos, na pratica, um movimento contrario a proposta
de reducdo da judicializacdo, representado pelo aumento do nimero de processos judiciais em
cada ano subsequente.

Diante destes dados, é possivel afirmar que a promocdo de métodos autocompositivos
reduz a judicializa¢do?

J& quanto ao tempo de tramitacdo por ramo da justica, no relatério emitido pelo CNJ, s6
foram contabilizados a partir de 2015. Assim, no grafico 26 verificamos que o tempo de
tramitacdo dos processos se manteve estavel, inclusive aumentando ao longo dos anos. Assim,
mesmo com a institucionaliza¢do dos métodos autocompositivos em 2015, ndo houve redugédo
significativa no tempo de tramitacdo dos processos judiciais. Ademais, observa-se que nos
Juizados Especiais, que sé@o a expressdo da politica de implementacdo de métodos consensuais
e de flexibilizacdo procedimental, o tempo de tramitacdo dos processos, da sua distribuicdo a

sua primeira baixa, ¢ significativamente superior ao da Justica comum.
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Gréfico 26. Judiciario brasileiro: Tempo de Tramitacdo dos Processos Baixados
por ano.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

Portanto, serd que de fato existe uma crise de morosidade ante a estabilidade ao longo

dos anos do tempo de tramitacdo dos processos?

Gréfico 27. Judiciério brasileiro: Comparagéo entre o nimero da Forca de
trabalha e, nesta categoria, 0 nimero de conciliadores ao longo dos anos.
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148



Gréfico 28. Despesas do poder judiciario brasileiro.
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Fonte: (NUJUP, 2024).

Ja no grafico 28, verificamos que as despesas com o judicidrio aumentaram
significativamente ano a ano e, dessas despesas, 90% sdo com pessoal, de modo que no periodo
de 2010 a 2022, houve um aumento na forca de trabalho, nestas incluidos servidores,
estagiarios, magistrados, conciliadores, juizes leigos, voluntarios e terceirizados. Porém, apesar
do aumento nos indices de despesas e de forca de trabalho, verificamos que, dentre a forca de
trabalho, o numero de conciliadores reduziu significativamente de 2010 a 2022, passando de
14.451 conciliadores para 10.403.

Diante desses dados, sera que de fato ha um compromisso com os métodos

autocompositivos para além do discurso?

Gréfico 29. Taxa de congestionamento em porcentagem
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Fonte: (NUJUP, 2024).
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Por fim, o grafico 29 nos indica a taxa de congestionamento, que mede o percentual de
processos que ficaram represados sem solucdo, comparativamente ao total tramitado no periodo
de um ano, assim, quanto maior o indice, maior a dificuldade do tribunal. Verificamos que de
2010 a 2022, houve um aumento desta taxa e, ao longo do periodo, uma pequena margem de
oscilacdo. Assim, sera que, conforme a justificativa apresentada, a implementacdo de uma
politica de tratamento adequado de conflitos em 2010, institucionalizada em 2015, logrou éxito
em melhorar os indices de eficiéncia do judiciario?

N&o se pretende com este trabalho negar a necessidade de implementagdo de
instrumentos de gestdo no &mbito do judiciario paraa melhora de seus indicadores de eficiéncia,
pois, 0 que se pretende € iniciar uma reflexdo critica sobre as motivac6es, que repousam no
discurso de crise de eficiéncia do judiciario, para promover, como um contraponto, 0s métodos
consensuais. Portanto, também ndo se pretende avaliar a eficdcia/ineficacia dos métodos
autocompositivos, mas, tdo somente, desencriptar o discurso que os promove, revelando
verdadeiro sentido por tras de uma politica voltada a pacificacdo social.

Ha 32 anos, desde a década de 90, o discurso da crise do judiciario sobre a morosidade
e 0s custos permeiam o judiciario. Mas 32 anos depois, mesmo com a institucionalizacdo e
normatizacdo dos métodos que seriam mais adequados e promoveriam o desafogo do judiciario
com a implementacdo de uma cultura da paz, o discurso se mantém. Sera entdo que a “crise”
do judiciario é, realmente, de ineficiéncia?

A promocdo dos métodos consensuais ndo nasce de uma constatacdo real de crise do
judiciario, mas no fato de o Estado ter perdido a sua for¢a cogente, na medida em que a Estrutura
Kelseniana de Direito, em que o descumprimento da Lei, gera, automaticamente, uma punicéo,
so6 funciona adequadamente enguanto a soberania é solida. Mas, com ascensdo de Orgaos
nacionais e transnacionais (privados, publicos ou hibridos), que séo tdo poderosos politica ou
economicamente com o Estado, a negociacdo ndo é mais uma opgdo, pois 0s métodos do
mercado passam a permear as estruturas estatais.

Nesse sentido, a institucionalizacdo de métodos consensuais € resultado de um mundo
gue estad sendo reconfigurado, em que o Estado ndo mais estd no centro do poder politico-
juridico, pois com a perda de controle sobre os limites do proprio territorio, tanto fisicamente,
tanto em relacdo aos padrbes de comunicacdes e de vida, a atividade jurisdicional também esta

mudando de méaos convergindo as esferas do publico e do privado. Nesta perspectiva, a
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emergéncia de métodos consensuais, ndo se da para resolver um problema do Estado, mas sim
para alinhar o Estado aos anseios do mercado.

O grande desafio, portanto, ndo é resolver uma crise de eficiéncia do judiciario, uma vez
que os indicadores estdo estaveis ao longo, mas de promover métodos consensuais,
materialmente, eficientes, de modo a garantir um acesso a justica qualitativo, que ndo se limita
apenas a rapidez na resolucdo de litigios, mas para a construcdo de solugdes que impacte

positivamente as politicas publicas.

4.2. E tendéncia! Por uma administracdo publica consensual

Estamos diante de um novo direito administrativo? Um direito administrativo mais
aberto do que o antigo? Mais focado em “dirigir” ao invés de ordenar? Em um contexto de
compartilhamento de autoridade e de soberanias porosas, vivenciamos a faléncia do sistema de
coercdo como condigdo para se atingir o resultado desejado, pois este sistema sO logra éxito se
0 estado estiver na centralidade do poder politico.

E essa perda de poder politico e coercitivo do Estado esta relacionado, também, a
emergéncia de politicas neoliberais que, segundo Ugo Mattei e Laura Nader (1993), se
consubstancia no conjunto de praticas sociais, econdémicas, politicas e juridicas, orientadas pela
I6gica do mercado livre e tendentes a reducdo da esfera puablica intervencionista e ao
consequente agigantamento do setor privado, enfatizados pela necessidade de boa governanca,
fato que acaba por privilegiar os agentes empresariais mais fortes que acabam compartilhando
poder politico com o Estado.

E, pois, neste contexto, que reclama formas menos rigidas de atuagio, como forma de
alcancar, num contexto de soberania porosa, a colaboracdo entre Estado, sociedade e
individuos. Porém, se, materialmente, no ambito da ANS, demonstramos que a imperatividade
da administracdo publica ndo cede espaco a consensualidade, porque entdo, falamos em uma
“era da consensualidade” (Ferraz, 2019)? Em outras palavras, em que medida a consensualidade
passou a ser uma nova tendéncia na gestao de conflitos do interesse publico?

Embora tratada como uma novidade, a consensualidade ja se faz presente em
convencdes internacionais ha aproximadamente 66 anos e vem sendo incorporada de forma

continua na legislagéo brasileira, conforme sintetizado na seguinte linha do tempo:
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Linha do Tempo 2. Os principais marcos legais da consensualidade.

LINDB - 2018
1988 - Constitui¢do da Republica do Brasil

RN ne 372/ANS - 2015 1985- Lei Modelo da UNCITRAL sobre

Arbitragem Comercial Internacional

CPC-2015

Lei de Mediagdo - 2015 1976 - Pound Conference

1975 - Convencdo Interamericana sobre
Arbitragem Comercial Internacional

Resolugdo n® 125/CNJ - 2010

1970 - Ondas Renovatodrias de Acesso
a Justica

1965 - Convencao ICSID

MP n° 2177-44 - 2001 1961 - Convencao Europeia sobre Arbitragem

Comercial Internacional

Nota Técnica n° 319/Banco Mundial - 1996 1958 - Convencdo de Nova lorque

Fonte: (NUJUP, 2024).

Mas porque s a partir de 2015 a consensualidade passa a moldar uma nova narrativa
de gestdo do interesse publico? O que mudou? Qual o contexto desta mudanca de narrativa?

Observamos a partir da palestra do Ministro Anastasia®® como o controle externo,
exercido pelo Judiciario e pelo Tribunal de Contas, tornaram a atividade de gestao de altissimo
risco, em que os gestores se veem reféns de um sistema que delimita a discricionariedade a
partir de um controle de legalidade estrita e rigido, pautada na san¢do (A REFORMA..., 2024).

Esse fendbmeno e denominado de “apagdo das canetas”, termo popularizado pelo

Ministro Gilmar Mendes do Supremo Tribunal Federal (STF), ao se referir a situacdo em que

39 Aula Inaugural ministrada para o curso de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais no dia
10/09/2024 intitulada A reforma tributaria no Brasil:

152


https://www.youtube.com/watch?v=NMJfIYcsjuQ

gestores publicos, com medo de ac¢des de controle ou de responsabilizacdo, evitavam tomar
decisOes e assinar documentos, que resultava em uma paralisia administrativa diante do medo
de punicdes por parte de tribunais de contas e 6rgaos de fiscalizacao, o que, consequentemente,
dificultava a execucdo de politicas publicas e ocasiona a ineficiéncia da atividade administrativa
(Santos, 2023).

Nesse contexto € que surge 0 movimento, no plano normativo, da administracao publica
em direcdo a formas consensuais de resolucdo de conflitos que se refletem em reformas
legislativas e normativas que visam promover uma administracdo mais eficiente, democratica
e transparente, que se traduz na incorporacgdo de instrumentos como acordos administrativos,
mediacdo e termos de ajustamento de conduta, que buscam evitar litigios e solugdes
impositivas, privilegiando a cooperacéo e o didlogo, mas em consonancia com os principios da
legalidade, eficiéncia e razoabilidade.

Em conformidade com essa perspectiva, a intensificacdo da interacdo entre o Estado e
o0s particulares gerou a necessidade de desenvolver instrumentos juridicos alternativos que
pudessem regular e equilibrar seus interesses, muitas vezes divergentes, além de proporcionar
a resolucéo extrajudicial de conflitos decorrentes dessas relacdes juridicas. No que se refere a
regulacdo do equilibrio de interesses, destacam-se os acordos administrativos (como acordos
de programas, consorcios e convénios), parcerias, pactos, transacdes, consultas e audiéncias
publicas, além de compromissos de cessacdo e ajustamento de conduta. Por outro lado, para a
solucdo pacifica de controvérsias, sdo utilizados mecanismos alternativos como a negociagéao,
conciliacdo, mediacdo e arbitragem. (Borges, 2007).

No entanto, a crescente tendéncia a consensualidade no direito administrativo traz um
desafio: como compatibilizar a defesa do interesse publico com a flexibilidade necessaria para
adotar solucdes negociadas?

Nesta perspectiva, os principios da supremacia e o da indisponibilidade do interesse
publico foram ganhando novos contornos, perdendo a esséncia de principios absolutos do
Direito Administrativo, ganhando, assim, novas interpretacfes que sugerem uma aplicacéo
ponderada desses principios, que privilegia o caso concreto e que se embasa nos postulados da
proporcionalidade e da razoabilidade, de forma a assegurar o ndcleo essencial dos direitos
fundamentais (Binenbojm, 2014).

O principio da indisponibilidade do interesse publico estabelece que os bens, direitos e
interesses que pertencem a coletividade ndo podem ser livremente negociados ou renunciados

pela administracdo publica, pois pertencem ao povo e séo geridos em nome dele. Esse principio
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é uma das bases da atuacdo administrativa, impondo limites & acdo dos agentes publicos, que
devem zelar pela protecéo e promocao do interesse publico de maneira intransigente (Moretti,
2012).

E esse principio, conforme expde Natalia Pasquini Moretti (2012, p. 460), é tratada a
partir de, pelo menos, quatro facetas pela doutrina nacional: (i) indisponibilidade da finalidade
legal; (ii) indisponibilidade do dever de agir; (iii) indisponibilidade de bens e servigos publicos;
(iv) indisponibilidade das competéncias administrativas.

A indisponibilidade da finalidade legal refere-se ao fato de que os atos da administracao
publica devem estar sempre vinculados a finalidade estabelecida em lei, ou seja, 0
administrador pablico ndo pode desviar-se dos objetivos legais, devendo agir sempre com vistas
ao interesse publico; A indisponibilidade do dever de agir se aplica a obrigacdo do
administrador de atuar, de modo que ele ndo pode se omitir diante de situacdes que exigem
acdo, pois o dever de agir é essencial para garantir a protecdo dos direitos coletivos e individuais
sob sua responsabilidade; A Indisponibilidade de bens e servigos publicos estabelece que os
bens e servicos publicos sdo destinados ao uso coletivo, e o administrador ndo pode aliena-los,
transferi-los ou utiliza-los de maneira livre, de modo que a administracdo deve garantir que
esses bens e servicos estejam sempre disponiveis para atender as necessidades da populacao;
A indisponibilidade das competéncias administrativas refere-se a ideia de que as competéncias
conferidas ao administrador sdo intransferiveis e inalienaveis, assim, as atribuicdes conferidas
por lei ao gestor publico ndo podem ser delegadas a outras pessoas ou instituicdes sem previsao
legal expressa.

Essas quatro facetas asseguram que a administracdo publica atue de forma restrita ao
interesse publico, sem margem para decisdes discricionarias que possam comprometer 0s
direitos da coletividade .Porém, a consensualidade, que aumenta o espectro de
discricionariedade, ndo significa que o Estado possa dispor do interesse publico, mas sim que,
em determinadas situac@es, é possivel alcancar solu¢des mais eficientes e menos litigiosas por
meio do didlogo e da cooperacgdo, sem comprometer a protecdo do bem coletivo.

Especificamente no contexto do TCAC da ANS, a expectativa € de que haja uma
harmonizacédo de interesses, na qual o interesse publico seja alcangado de forma mais eficiente
e efetiva, substituindo a incerteza da aplicacdo de multas pela certeza da obrigacdo de fazer,
néo fazer ou de dar, promovendo, assim, uma prestacdo adequada dos servicos de sadde (Saddy

e Greco, 2015). Nesse sentido, embora o TAC envolva negociagéo e ajuste de conduta, a Lel
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de Mediacdo, em seu artigo 38, deixa claro que qualquer acordo firmado pela administracao
publica deve ser compativel com o interesse publico.

Assim, o TCAC garante que o objetivo de regularizar a conduta de um particular ou
empresa seja alcancado sem comprometer interesse publico, pois prioriza solugdes consensuais
que assegurem a eficiéncia e a efetividade na prestacdo de servicos essenciais, como o da salde.

A possibilidade de a administracdo publica realizar acordos repousa, portanto, na
compreensdo de que “o interesse publico se realiza plenamente, sem ter sido deixado de lado,
na rapida solucdo de controveérsias, na conciliacdo de interesses, na adesao de particulares as
suas diretrizes, sem 0s 0nus e a lentid&o da via jurisdicional” (Medauar, 2020, p. 129). A chave,
portanto, esta em garantir que qualquer acordo ou ajuste preserva o nicleo essencial do interesse
publico, sem abrir mao de sua protecao.

Essa perspectiva tem como plano de fundo o fundamento constitucional da
consensualidade que se encontra no predmbulo da Constituicdo, segundo o qual o Estado
Brasileiro estd comprometido na ordem interna e internacional com a solucdo pacifica da
controvérsia, também, o artigo 4°, VII, da Constituicdo que impde ao Estado Brasileiro, nas
relacBes internacionais, como principio, a solucdo pacifica dos conflitos e o artigo 71, inciso 1X
todos da Constituicdo da Republica de 1988. E €, pois, a partir desses fundamentos, que o
professor Luciano Ferraz propde a existéncia de um verdadeiro principio da consensualidade,
que impde, inclusive, a administracdo o dever de, sempre que possivel, buscar a solu¢do para
as questdes juridicas e conflitos que vivencia pela via do consenso (Ferraz, 2019).

Os fundamentos legais da consensualidade no ambito da Administracéo Publica, embora
dispersos, oferecem importantes diretrizes para o exercicio de um controle mais dialégico e
preventivo. Eles estdo presentes em dispositivos como o artigo 59, 81° da Lei de
Responsabilidade Fiscal, que prevé ajustes pactuados nas metas fiscais; no artigo 7°, 86°, da Lei
de Acdo Civil Publica, que admite a celebracdo de acordos; e nos artigos 174 e 175 do Codigo
de Processo Civil incluidos pela reforma processual de 2015, que reforcam a busca por solucées
consensuais de conflitos. Além disso, os artigos 35 e seguintes da Lei de Mediacdo elevam os
meios consensuais a um dos pilares da nova ordem processual brasileira.

Outro marco legal importante foi a alteracdo da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), em especial com o acrescimo do artigo 26, que trouxe uma nova
perspectiva a atuacdo da administracdo publica, reforcando a necessidade de que suas decisdes
considerem as consequéncias praticas de suas acdes. Nesta perspectiva, este artigo permite que

a administracdo publica adote termos de compromisso, formalizando acordos com 0s
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administrados para garantir a adequacdo de condutas e a observancia de principios legais e
administrativos.

A introducdo deste artigo, juntamente, com o artigo 20, marcam a incorporacdo do
consenquencialismo juridico, uma corrente que reforca a necessidade de que os agentes
pablicos considerem os impactos e efeitos reais de suas decisdes, tanto no presente quanto no
futuro, valorando as consequéncias associadas a mesma e as suas alternativas, a fim de evitar
decisbes que, embora formalmente corretas, possam causar danos desproporcionais ou
indesejados (Schuartz, 2008).

Assim, o consequencialismo juridico sustenta que o direito ndo pode se limitar a
aplicacdo rigida de normas abstratas, mas deve ser sensivel aos contextos e aos efeitos que suas
decisbes produzirdo na sociedade. Nesse sentido, a consensualidade é uma ferramenta que
permite maior flexibilidade na administracdo publica, incentivando a resolucéo de conflitos por
meio de didlogo, pactos e acordos que respeitem o interesse publico e os impactos concretos
das decisoes.

Os termos de compromisso, portanto, passam a ser admitidos no ambito da
administracdo publica como mecanismos que equilibram o cumprimento do interesse publico e
a flexibilizacdo das decisGes administrativas, sempre com base em uma andlise prudente dos
efeitos concretos que decorrem dessas decisdes, atendendo tanto aos ditames da
consensualidade quanto a necessidade de eficiéncia administrativa.

Esses dispositivos refletem a transicdo mencionada por Luciano Ferraz (2019), onde a
Administracdo Publica ndo deve mais se limitar a um controle meramente repressivo ou
impositivo, mas deve adotar uma postura de aproximacao entre os fatos reais e as normas
juridicas, incentivando o didlogo e a busca por solugdes consensuais. Essa evolugdo fortalece a
conexdo entre os procedimentos administrativos e as demandas sociais, promovendo um
ambiente mais colaborativo e eficiente, no qual os interesses publicos e privados possam ser
harmonizados por meio de acordos e consensos, sem que se dependa exclusivamente de
decis6es judiciais ou san¢oes.

Esse fendmeno reflete a ampliacdo dos instrumentos de administracdo consensual, que
abrangem diversos aspectos da prestacdo de servigos publicos. Ferramentas como audiéncias
publicas, transacbes, mediacao, arbitragem, parcerias publico-privadas e consorcios publicos
sdo exemplos de como o contrato, tradicionalmente considerado um instrumento da atividade-

meio, passa a ser utilizado para a realizacdo da atividade-fim da administracéo publica.
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E esse movimento é visivel até mesmo em areas onde o exercicio da autoridade é mais
central, como no caso da negociagao regulatoria no poder de policia (Marques Neto, 2009). Um
exemplo claro sdo os Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta, como o previsto na Lei de
Acdo Civil Publica - 7.347/85 - que foi estendido as acdes de improbidade administrativa e 0s
utilizados pelas Agéncias Reguladoras, como pela ANS, enquanto instrumento alternativos a
aplicacdo de penalidades no exercicio do poder de policia.

Nesse contexto, a Lei de Mediacdo reforca a importancia de mecanismos consensuais,
como o TAC e suaevolucdo parao TCAC, consolidando-os, assim, como um ato administrativo
negocial®®, constitutivo e, portanto, emanado com discricionariedade (Saddy e Greco, 183),
ainda quando proposto no exercicio do poder de policia da administracéo.

Nesse sentido, a administracdo firma-se como composicdo de interesses, gerando
reflexos, nos instrumentos ou formas de controle da Administracéo, cuja tendéncia € a busca
por uma solugdo consensual de conflitos, ao revés do controle meramente repressivo ou
impositivo, pois, esta l6gica do controle-san¢do ndo atende de forma eficiente a sociedade, na
medida em que ndo nos dd um meio termo: ou a conduta do controlado é conforme as regras e
procedimentos ou ndo é, e neste Ultimo caso, a consequéncia é a penalidade, independentemente
das circunstancias préaticas por ele vivenciadas na ocasiao e das consequéncias futuras, que pode
ser, inclusive, negativa para o préprio funcionamento da maquina administrativa ou néo irg,
sequer, contribuir para o bom funcionamento.

E, pois, a partir desta constatacdo e assumindo que a consensualidade seria mais

adequada para a busca de resultados, que, no direito administrativo, passou a ser tendéncia falar

40 Durante a arguigéo, o Professor Dr. Leonardo Poli destacou a importancia de uma delimitacdo tedrica precisa
dos conceitos de autonomia e consensualidade, sugerindo que o trabalho estabeleca, logo de inicio, a perspectiva
adotada sobre esses termos, especialmente diante da multiplicidade de sentidos atribuidos a "autonomia no direito
brasileiro. Assim, apontou que ndo ha uma autonomia tnica, mas diferentes formas de autonomias condicionadas
a contextos especificos — como a do consumidor, a contratual ou a do gestor publico — e chamou atengéo para 0s
limites da consensualidade diante da assimetria estrutural existente entre individuos e a administracdo publica. A
critica também se estendeu ao uso do termo "autonomia negocial”, que, segundo o professor, tem origem em uma
concepcdo liberal de liberdade e de negdcio juridico, inadequada para descrever a posicdo da parte privada frente
a administracédo, sobretudo em instrumentos como o Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta (TCAC),
mas situando o individuo em posig¢ao inferior. Além disso, sugeriu que o trabalho, ao discutir a consensualidade,
leve em conta o impacto da inteligéncia artificial na atuacdo administrativa e judicial, destacando que sua adogdo
tende a reforgar praticas formais em detrimento de um contraditorio substancial. Em resposta, esclareci que, no
capitulo 2.3, o trabalho propde uma diferenciagdo entre a autonomia privada e o conceito de "autonomia funcional”
no ambito da administracdo publica, com base em autores como Guerra e Benacchio (2012) e Luciano Ferraz
(2019). Ressaltei que a autonomia publica, neste contexto, é compreendida como a capacidade de atuagdo do gestor
dentro dos limites impostos pela legalidade e pelo interesse publico, e ndo como expressdo de uma vontade
individual e, ainda, destaquei que a analise se concentra no uso da consensualidade pela ANS em negocia¢des com
operadoras de planos de saude, e ndo com individuos, o que desloca a discussao sobre assimetria, reforcando que
o0 Estado ja ndo mais centra o poder politico. Por fim, concordei que a discussdo sobre inteligéncia artificial merece
aprofundamento em pesquisas futuras.
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em substituicdo, pelo menos, parcialmente, do controle-san¢do pelo controle-consenso ou,
respectivamente, do controle-repressao pelo controle-impulso (Ferraz, 2019).

E essa posicdo se da a partir da constatacdo de fatores que associam a consensualidade
aos objetivos de uma administracdo publica de resultados. Segundo Odete Medauar (2017, p.
352) as vantagens da consensualidade no &mbito da administracéo publica séo:

A negociacdo de consenso entre o Poder Publico e particulares permite uma melhor
identificacdo dos interesses tutelados pela administracdo, na medida o interesse publico nédo é
definido exclusivamente pela administracdo, o que implica que a discricionariedade se reduz,
atenuando, assim, a préatica de imposicéo unilateral e autoritaria das decisdes. Nesse contexto,
a administracdo passa a se voltar para a coletividade, conhecendo melhor os problemas e
aspiracdes da sociedade. Além disso, ela assume a funcdo de mediagédo, buscando dirimir e
compor os conflitos de interesses entre as varias partes ou entre estas e a propria administracéo,
tornando, assim, a atividade administrativa mais aberta a colaboragdo dos individuos,
favorecendo a participacdo (Medauar, 2017).

E é, justamente, na busca por estes resultados que o modelo burocréatico ortodoxo nao
mais se mostra eficiente para atendimento das demandas de uma sociedade plural, na medida
em que, neste modelo, impera o estrito legalismo, em que a atuacdo do agente publico se pauta
pelo rigoroso cumprimento das normas, 0 que, muitas vezes, acarreta uma atuagdo contréria ao
interesse publico, dada o distanciamento entre as normas e o fato.

Nesta perspectiva, a consensualidade permeia tanto a formacdo da vontade
administrativa, entendida como o processo de definicdo de decisfes e diretrizes, quanto sua
execucdo, entendido como o processo de implementacdo e realizacdo dessas decisdes,
marcando uma mudanca de paradigma do Estado impositivo para o Estado dial6gico.

Pois nesse novo modelo, ainda que a Administracdo Publica utilize atos unilaterais, o
consenso é buscado através de procedimentos administrativos que conduzem a decisao final.
Essa abordagem contrasta com a chamada administracdo publica monoldgica, que, por sua
natureza, evita ou limita processos comunicacionais com a sociedade. A administracdo
dialdgica, por outro lado, promove a participacdo social e o dialogo, demonstrando um maior
comprometimento com a transparéncia e a cooperacdo no processo decisorio (Oliveira e
Schwanka, 2008).

Portanto, a procedimentalidade baseada na processualizacéo, surge ante a necessidade
de didlogo entre o setor publico e privado (Cassese, 2012a), e tem sido considerada essencial

para uma atuacdo administrativa eficiente, organizada e flexivel (Sundfeld, 2017).
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Nesse sentido, a participacdo dos administrados nos procedimentos administrativos
passa a ser vistos por sua funcdo legitimadora, na medida em que o administrado deixa de ser
mero objeto para ser sujeito da decisdo, assim, o procedimento deixa de ser concebido apenas
como meio de imposi¢do de um ato administrativo, mas passa a ser visto por suas fungdes de
informac&o, participagdo e solucdo de conflitos de forma a impactar positivamente as politicas
publicas (Oliveira, 2016).

Importante pontuar que o processo administrativo ndo é um instrumento exclusivo da
jurisdicdo, mas também uma ferramenta da administracdo publica, que além de sua funcéo
executiva tradicional, também é dotada da func&o judicante, especialmente, com a pulverizacdo
de diversos entes publicos que detém, como as agéncias reguladoras, funcdo normativa,
executiva e sancionatdria, que contribuiram para a expansdo das funcbes da administracdo
publica em melhor cumprimento de sua funcao tipica (Borges, 2007).

Mas a tomada de decisdo administrativa ocorre tanto em sua fung&o tipica, executiva,
quanto em sua funcédo judicante, e em ambas ha o movimento de processualizacdo do direito
administrativo, como forma de tornar os processos de tomada de decisdo mais participativos e
legitimos.

E ndo se confundem com procedimento, pois procedimento é uma sucessdo encadeada
de atos, ja 0 processo é um procedimento em contraditério, ou seja, é a atuacdo dos sujeitos sob
o0 prisma do contraditoério (Oliveira, 2016). Assim, o processo administrativo seria uma sucessao
encadeada de atos, juridicamente ordenados, realizados em contrario, destinados a obtencéo de
um resultado final que consubstancia uma determinada decisdo administrativa, servindo como
instrumento de exercicio de poder, de controle e de protecdo dos direitos e garantias dos
administrados (Oliveira, 2016).

Nesse sentido, Netto (2009) entende que o procedimento € um elemento constitutivo da
racionalidade e técnica da Administragdo Publica, “sendo método para a formacdo de uma
decisdo administrativa através de uma sequéncia de atos teleologicamente” (Netto, 2009, p. 53)
orientados por trés aspectos, (a) uma concepcéo formal, (b) modo de exercicio da autoridade da
Administracgéo, e (c) a imparcialidade-objetividade, pela abertura da participacao e colaboracgéo
dos interessados nos atos da Administragdo. Assim, no mesmo sentido, ao garantir uma abertura
para a negociacao (no sentido de consensualidade) entre os interessados, atos administrativos
criados a partir do processo seriam legitimados pelo carater técnico e objetivo e pelo
envolvimento das partes (Cassese, 2012a), como resultado de um sistema democratico de

participacdo do povo nos processos decisorios do Estado.
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Pode-se dizer que a processualizacdo deve ser encarada como um requisito prévio a
pratica de atos administrativos nas seguintes situacdes: o ato administrativo a ser produzido se
reveste de carater de interesse geral ou relevante (Artigo 37, § 3° da CF); o ato administrativo
final busca p6r termo a uma lide (Artigo 5°, LV da CF) ; a préatica do ato puder afetar direitos
de particulares (Artigo 5°, XXXIV); a Administracdo Publica for instada a se manifestar em
funcdo do exercicio direito de peticdo (Artigo 5°, XXXIV), nas quais a ’fun¢do consenso
personifica um estilo administrativo cooperativo que baseia a descoberta da decisdo numa
relacdo duradoura entre a administracdo e os interessados procedimentais” (Duarte, 1996, p.90).

Nesta perspectiva, a consensualidade na administragdo importa a criacdo de
mecanismos juridicos que garantam a participacdo do cidaddo nas decisdes politicas e de gestéao,
proporcionando uma harmonia entre a Administracdo Publica e seus parceiros privados e que
ensejem maior eficiéncia nas solucdes de conflitos, tal como preceitua Diogo de Figueiredo

Moreira Neto:

[...] como consectéria da participacdo, a consensualidade aparece hoje tanto como
uma técnica de coordenagdo de interesse e de agBes como uma nova forma de
valoriza¢do do individuo, prestigiando, simultaneamente, a autonomia da vontade,
Pormotor da sociedade civil e do progresso, e a parceria entre esses dois principais
atores: a sociedade e o Estado (Moreira Neto, 2007, p. 25).

Entretanto, esse principio da consensualidade ndo garante maior eficiéncia em um
Estado fraco, em que a administracdo publica ndo tem autonomia, gerando, consequentemente,
condicdes propicias para o dano eficiente, entendido como a situacdo em que compensa mais
para 0 agente pagar eventuais indeniza¢fes do que prevenir ou corrigir o dano por meio de um
consenso. E esse Estado “fraco” € o que ndo tem autonomia, seja sob uma perspectiva material,

conforme demonstramos, seja sob uma perspectiva formal, como se demonstrara.
4.3 TCAC: modelo transcendente de autocomposic¢ao

A Emenda Constitucional 19/98, ao introduzir o principio da eficiéncia no direito
administrativo, reforca a necessidade de uma administracdo publica mais agil e eficaz, sem abrir
mdo dos direitos fundamentais dos cidaddos. Nesse contexto, a consensualidade na
administracdo publica se reflete na garantia da ampla defesa e do contraditorio, ou seja, na
procedimentalizacdo do direito administrativo. Cabe, porém, observar a Teoria da Encriptacéo
do Poder (TEP), segundo a qual, o Estado Democratico de Direito, apoiado em fundamentos

neoliberais, frequentemente, simula seu carater democratico em diversos niveis (Sanin-
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Restrepo, 2018). E na politica de tratamento de conflitos baseada na autocomposicao talvez ndo
seja diferente.

Diante disso, questionamos se 0 Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta (TCAC)
da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) ndo teria somente uma aparéncia de
consensualidade dentro de uma estrutura tradicionalmente judicante, em outras palavras, cabe
nos questionar a autonomia formal da ANS no desenho procedimental do TCAC como
elemento suficiente para implementar de fato o principio da consensualidade em suas praticas.

Isto porque, em uma organizacdo que historicamente adota uma postura
predominantemente regulatdria e punitiva, é pertinente questionar se ha espaco real para uma
abordagem mais dial6gica e negociada, ou se essa mudanga esbarra nos limites estruturais do
procedimento do TCAC.

A partir da Teoria da Encriptacdo do Poder (TEP), podemos refletir sobre até que ponto
a normatizacdo da autocomposicdo representa uma tentativa do Direito de neutralizar o
antagonismo inerente aos conflitos, pois, a racionalizacdo do dialogo, por meio de modelos
transcendentes de autocomposicdo, se configura como um instrumento juridico a servigo do
mercado, na medida em que, ao regulamentar esses mecanismos, o conflito é despolitizado e
codificado, promovendo consensos em nome da eficiéncia quantitativa e reforgcando uma légica
de gestdo que prioriza a funcionalidade econémica, colocando o foco na produtividade em
detrimento da dimensao politica do conflito.

Assim, a autocomposi¢do, enquanto necessidade, compde, pois, o discurso juridico e,
portanto, se submete a certas coer¢des, tais como o registro formal, o tom solene, dentre outras,
a partir das quais o Direito, como prética social, desenvolve uma linguagem especifica, que por
ser codificada tem potencial de exclusdo e de encriptacdo de sentidos formados por jogos de
poder (Sanin-Restrepo, 2023).

Nessa perspectiva que entendemos que ha um simulacro de autonomia da ANS,
também, a nivel formal, na medida em que a estrutura legal de fiscalizacdo da ANS e a forma
como se concebeu o procedimento do TCAC, transformaram a ANS em 0rgédo de controle
dotado de um poder calcado em modelos judicantes, que ndo tem, em seu desenho
procedimental, real autonomia para promover um controle consensual efetivo.

Nesse sentido, 0s instrumentos autocompositivos séo incorporados pela Agéncia
Reguladora, como modelos transcendentes, que eliminam o conflito em nome da legalidade e
da economia, moldados a partir de um procedimento legal que se compromete com a prépria

forma de operacionaliza¢do do consenso e ndo com o resultado.
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E o que constituem modelos transcendentes? Qual a fun¢do de um modelo transcedente?

Um "modelo transcendente” pode ser entendido como uma construgdo abstrata e
universal que dita regras ou condi¢bes sobre a existéncia e 0 comportamento, sem estar
diretamente conectado a realidade concreta dos individuos ou dos contextos especificos. Esses
modelos sdo fundamentados em ideias intangiveis e misticas como "pétria", "nacdo" ou
"direitos", que, embora aparentam ter autoridade total, ndo se originam de uma linguagem ou
de uma experiéncia concreta (Sanin-Restrepo e Araujo, 2020).

Esses modelos funcionam como diretrizes invisiveis que impdem normas a todas as
formas de existéncia, estabelecendo como o ser (seja ele mulher, cidad&o, trabalhador, etc.)
deve se conformar a esses padrdes preestabelecidos para que sua existéncia seja legitimada ou
reconhecida (Sanin-Restrepo e Araujo, 2020). Portanto, a funcdo deles é exercer uma espécie
de poder coercitivo, impondo uma ordem que transcende o concreto, codificando e
padronizando a realidade em nome de principios abstratos e muitas vezes inquestionaveis:

O ser (todos os seres, ser mulher, eleitor, manifestante, amante, ser virtuoso ou
imundo), para ser, deve ser idéntico ao que o modelo transcendente (a biblia, a lei, 0

espetaculo) Ihe dita. Para que a diferenca seja reconhecida como diferenca, ela deve
ser exercida sob as restricdes precisas do modelo (Sanin-Restrepo e Aradjo, 2020,

p.5).

Isso revela uma ldgica de controle, em que a vida e os conflitos sdo despolitizados e
absorvidos por normas que visam a eficiéncia e a funcionalidade, ao invés de reconhecerem a
complexidade e diversidade da experiéncia humana.

E € por meio da encriptacdo que se limita ou bloqueia a capacidade de se comunicar e
expressar significados fora dos pardmetros impostos por um "modelo transcendente”. Nesse
contexto, a encriptacdo atua como uma barreira que restringe o uso e a interpretacdo de um
Iéxico politico, onde as palavras e conceitos ja vém previamente definidos e hierarquizados por
esses modelos abstratos e autoritarios.

A referéncia ao "modelo transcendente™ implica que os significados politicos, sociais ou
culturais séo controlados por uma elite ou grupo restrito que detém os "codigos de linguagem".
Esses poucos detentores do codigo decidem quais significados sdo validos e aceitaveis, o que
inibe a possibilidade de se introduzir novas interpretacdes ou formas de expresséo que ndo se
conformem a esse padrdo pré-estabelecido. Em outras palavras, a encriptagdo suprime a
diversidade de significados e a liberdade de uso da linguagem politica ao restringi-la a formulas
pré-determinadas, de modo que apenas aqueles que compreendem os codigos podem participar

efetivamente do discurso ou influenciar suas direcdes.
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Esse processo de encriptacdo despolitiza os conflitos e mantém a ordem de acordo com
0s interesses que esses modelos favorecem, promovendo uma forma de gestdo que elimina o
espaco para a pluralidade de interpretacdes e experiéncias. E nesta perspectiva que propomos
compreender se, no procedimento do TCAC, ha real comprometimento com o dialogo, ou
apenas com a propria forma de operacionalizacdo do consenso para alcancar resultados
meramente eficientes, a partir dos quais ndo se almeja reconhecer direitos, nem efetivar os ja
reconhecidos pelo ordenamento juridico.

O fluxograma do procedimento do TCAC evidencia que a fase de dialogo (negociacéo)

sO ocorre apos a verificacdo de requisitos formais:

Fluxograma 1. Processo de formalizacéo e execucdo do TCAC.

Decisdo da Diretoria
Colegiada: cumprimento
ou descumprimento do
Verificacdo do TCAC
cumprimento das
Discussdo das Cldusulas pela obrigagoes do TCAC
ANS e pelo o Requerente

Execucdo

Verificacdo dos

Requisitos Formais FiSCﬂliZ(lgﬁO
Negociacado
Triagem

Iniciativa da Operadora
Fonte: (NUJUP, 2024).

Este desenho procedimental, por si s8, aponta para um comprometimento com a forma,
e ndo necessariamente com a esséncia de um processo dialégico. Assim, ha uma dissociacao
entre a intencdo declarada de promover a consensualidade e a pratica efetiva, de modo que a
formalizacdo excessiva e a codificacdo dos passos para a viabilizacdo do TCAC reforcam a
analise de que a ANS opera sob um paradigma regulatério que ndo abdica de seu carater
controlador e judicante.

Essa l6gica formalista esta ancorada nos artigos 5° e 7° da RN 372/2015, que detalham
0s requisitos para a manutengdo do TCAC e reforcam a centralidade de um controle prévio
rigoroso antes de qualquer didlogo significativo. Tal abordagem enfatiza a tenséo entre o
discurso da consensualidade e a pratica predominantemente regulatéria da ANS, configurando
um cenario em que a negociacdo €é tratada mais como um passo obrigatério do que como um

espaco efetivo para a construcéo.
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Assim, mesmo com a previsédo de um momento de negociacdo, a sua colocagédo em um
estagio pds-verificacdo limita a interagdo real e impede que a pluralidade de perspectivas seja
valorizada desde o inicio. Por outro lado, se a negociacdo fosse introduzida em uma etapa
inicial, antes da verificacdo formal, haveria uma oportunidade para que diferentes partes
influenciassem o processo de maneira mais significativa. I1sso poderia resultar em solugfes mais
criativas e adaptadas as particularidades de cada caso, promovendo uma abordagem mais
inclusiva e efetivamente consensual desde o inicio. Dessa forma, o processo € guiado nédo pela
construcdo coletiva e colaborativa de solu¢Bes, mas sim por um itinerario previamente tracado,
que valoriza a funcionalidade em detrimento da autocomposicéo genuina.

Sob a lente da Teoria da Encriptacdo do Poder (TEP), o préprio conceito de dialogo em
ambientes regulados € submetido as coercGes de um sistema que prioriza a codificacdo e o
controle dos significados, impedindo que verdadeiras negocia¢des*! se desenvolvam de maneira
plena, especialmente porque as normas e regulamentos ditam as condigfes e os limites de
interacdo, restringindo as possibilidades de negociagéo a meros cumprimentos protocolares, em
vez de promover um espaco onde diferentes interesses possam ser efetivamente conciliados.

Essa dinamica, de certa forma, despolitiza o processo ao promover a gestao dos conflitos
dentro de parametros que favorecem a previsibilidade e a legalidade, mas ndo necessariamente
a justica e a efetiva participacdo dos envolvidos.

Portanto, é relevante questionar se a estrutura do TCAC, tal como adotada pela ANS,
possibilita uma verdadeira expressdo de consensualidade ou se esta ndo passa de uma
representatividade superficial inserida em um modelo transcendente que codifica a propria
natureza do diélogo.

No fluxograma 2, fica evidente como, de 2015 a 2018, 40% dos requerimentos
apresentados sdo inadmitidos, ou seja, ndo chegaram a fase do dialogo por auséncia de requisito

formal:

41O professor Dr. José Angelo elogiou a articulagio entre consensualidade e racionalidade neoliberal, destacando
a relevancia da associagdo feita com o pensamento de Ronald Coase e sua defesa de solugBes consensuais
antiestatistas. A partir disso, comentou a tese central do trabalho sobre a “autonomia simulada” da ANS e a
ineficacia do TCAC na promoc&o da consensualidade, conforme demonstrado na pagina 169. Sugeriu aprofundar
a reflexdo normativa sobre o que seria uma “verdadeira negociagdo” com atores econdmicos que atuam em um
mercado concentrado e financeirizado, que possuem pouco incentivo a consensos reais. Questionou, por fim, se a
reforma do TCAC seria suficiente sem mudancas estruturais nos mecanismos de sancao, dada a baixa efetividade
das punicGes atualmente vigentes.
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Fluxograma 2. TCAC ANS apos resolugdo 372/15 até 2018.

Requerimentos
Apresentados

Processos de Ajuste
Ativos

TCAC
CELEBRADOS

Fonte: (Braz, 2018).

A inadmissibilidade sugere rejeicdo por auséncia de requisitos formais. Assim, 0
elevado indice de inadmissibilidade no procedimento do TCAC, com 40% dos requerimentos
excluidos por auséncia de requisitos formais, evidencia que a barreira de entrada ndo é o mérito
dos conflitos, mas na estrita observancia de critérios técnicos, priorizando o controle e a
previsibilidade em detrimento da resolucdo dialdgica e inclusiva. Sob a 6tica da Teoria da
Encriptacdo do Poder (TEP), essa dindmica nédo é casual, mas parte de um sistema que codifica
os significados do dialogo e do consenso, subordinando-os a parametros que garantem
previsibilidade e controle.

Nesse processo, a possibilidade de uma autocomposicao verdadeiramente dialdgica é
restrita, uma vez que o sistema impde limites estritos sobre o que pode ser negociado, como
pode ser negociado e dentro de quais condic@es. Isso resulta em uma prética que privilegia a
forma e a eficiéncia operacional, despolitizando o conflito e negando a pluralidade de
experiéncia

Nessa estrutura regulatéria, portanto, pouco interessa se as formas juridicas
procedimentais consideram a participagao, se estas forem condicionadas, exclusivamente, pelos

significados consentidos ou disponiveis pela ordem juridica e a tecnicidade do direito (Netto,
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2009). Nesse sentido, paradoxalmente, esses métodos da forma como sdo regulamentados,
resgatam mais uma concep¢do de administracdo publica verticalizada, formalista e
sancionatoria, do que uma administracao que se pretende horizontalizada, flexivel e consensual,
na qual se privilegia o dialogo.

A RN 372/2015 reflete essa dindmica ao reforcar que as operadoras de planos de satde
ndo possuem direito subjetivo a celebracdo do TCAC, por se tratarem de um ato discricionario
da Administracdo Publica. Contudo, a processualizacdo dessa discricionariedade cria um
sistema em que a formalizacdo excessiva dos atos administrativos e o rigor técnico na
admissibilidade restringem as possibilidades de negociacdo e consenso. Essa logica transfere,
portanto, o foco dos méritos e da construcdo dialdgica para a conformidade com requisitos
formais, contribuindo para a judicializacao dos atos administrativos.

Isto porque, ao impor critérios rigidos e formais como pré-condicdo para a celebracao
do TCAC, a processualizacdo converte o ato administrativo em objeto frequente de contestacdo
judicial, na medida em que operadoras de planos de salde, diante da inadmissibilidade de seus
requisitos ou da negativa da administracdo em celebrar o acordo, recorrem ao Judiciario para
questionar a discricionariedade administrativa.

O REsp 1.862.518/PR ilustra como a processualizacdo do direito administrativo tem
ampliado a atuacdo do Judiciario sobre o mérito administrativo. Embora a RN 372/2015
estabeleca que a celebracdo do TCAC seja um ato discricionario e que ndo é um direito
subjetivo da operadora, o judiciario entendeu que embora ndo se possa exigir da ANS a
celebracdo do Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta (TCAC), uma vez oferecida a
possibilidade e estando a operadora interessada e adequada a celebrar o termo, ndo pode haver
rompimento abrupto das tratativas e aplicacdo de penalidade, sob pena de violar os principios
da vedacéo de conduta contraditdria (venire contra factum proprium) e da boa-fe.

Fato é que a formalizacdo excessiva e 0 rigor técnico exigidos nesse processo tém
deslocado o foco da analise para o cumprimento de requisitos procedimentais, muitas vezes em
detrimento da andlise substancial e dialdgica, acarretando, consequentemente, a ampliacdo do
controle judicial sobre o conteldo de atos administrativos, transformando o Judiciario em
instancia revisora de escolhas discricionarias e mantendo o centro gravitacional da solucéo do
conflito no judiciario.

Nesta perspectiva, entende-se que o TCAC ¢é resultado da capacidade do direito de
nomear e ressignificar signos (Sanin-restrepo, 2023), criando institutos sui generis, que sao algo

e ndo sdo ao mesmo tempo, assim, o0 TCAC se apresenta, ora como instrumento adjudicatorio,
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que expressa uma forgca sancionatdria do Estado, ora como instrumento consensual previsto
pela Lei de Mediacdo, mas que pressupde uma nocdo de legalidade que tolhe qualquer margem
negocial calcada no dialogo, nos interesses, na autonomia da vontade e na isonomia das partes.

Assim, embora a autocomposicdo, em teoria, surja como um meio de diadlogo e
negociacdo entre as partes, buscando solucdes colaborativas para conflitos que envolvem
interesses publicos e privados. No entanto, quando regida por um "modelo transcendente”, a
autocomposicdo pode se tornar um instrumento moldado por padrdes abstratos e pré-
determinados, que ditam como esses processos devem ocorrer, restringindo a verdadeira
flexibilidade e autonomia das partes envolvidas.

A andlise deste contexto leva a reflexdo sobre a necessidade de repensar as bases
estruturais que sustentam a consensualidade na administracdo publica, ndo apenas como um
mecanismo formal de cumprimento de obrigagdes, mas como uma pratica auténtica de gestao

de conflitos que reconheca e valorize a pluralidade de interesses e perspectivas.

5. CONCLUSAO

A complexidade do tema é desafiadora*?. Mas é necessaria, pois identificar modelos
transcendentes exige um olhar clinico da realidade. Exige compreender a regulacdo consensual
para além do discurso e da mera interpretacdo normativa, pois requer uma analise profunda das
dindmicas de poder e das motivacdes subjacentes que influenciam a atividade administrativa e
moldam o sentido de interesse publico e de legalidade.

Somente com essa visdo ampliada é possivel propor solugcdes que sejam efetivas e, para
tanto, a Teoria da Encriptacdo do Poder (TEP) nos deu o caminho metodolégico para identificar
essas dindmicas de poder, desvendando as camadas invisiveis da governanca, a partir dos

conceitos de soberania porosa, que reflete a capacidade do Estado de negociar sua autoridade

2 Na conclusdo do Capitulo 5, o avaliador professor Dr. José Angelo, elogiou a clareza e a organizagdo do
fechamento do trabalho, destacando a retomada dos principais argumentos e a apresentacao de propostas concretas.
Como ponderacdo adicional, questionou se houve, na pesquisa bibliogréfica, identificacdo de experiéncias
internacionais bem-sucedidas em que agéncias reguladoras conseguiram lidar com mercados altamente
concentrados, inclusive com uso eficaz de medidas preventivas. Citou, como contraponto, casos europeus — em
especial o setor de saneamento na Franca, em que o modelo regulatério foi abandonado apds privatizacdes, devido
a piora na qualidade dos servicos e ao aumento de precos. Destacou a reestatizagdo como resposta nesses contextos
e sugeriu que, mesmo ndo sendo objeto central do trabalho, uma eventual referéncia comparativa poderia
enriquecer o debate. Respondi que a pesquisa ndo abarcou modelos internacionais de regulacdo consensual devido
a limitagdo de escopo e tempo, mas esse € um eixo promissor para desdobramentos futuros. Contudo, pontuei,
ainda, que eventuais referéncias comparadas devem considerar as particularidades do contexto brasileiro,
especialmente a existéncia de um sistema publico universal (SUS) que, na préatica, absorve a deficiéncia da salde
suplementar. Esse desenho gera um desalinhamento de incentivos, pois as operadoras podem se eximir da
prestacdo efetiva de servicos, transferindo a demanda ao SUS sem que os mecanismos de ressarcimento sejam
plenamente eficazes, tratando-se, portanto, de uma realidade regulatéria peculiar, que desafia a simples importacéo
de modelos externos, embora a analise comparativa possa oferecer subsidios valiosos para aprimoramentos.
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em um cenério globalizado, e de sujeitos ocultos que representam aqueles que sdo parte da
abstracdo do povo enquanto fundamento de legitimidade da decisdo publica, mas dela séo
excluidos. Esse mapeamento é essencial para compreender como o poder é redistribuido e
exercido, permitindo a formulacdo de estratégias mais transparentes e justas que levem em
conta todas as forcas em jogo.

Nesta perspectiva, ao assumirmos que a soberania do Estado é porosa e que,
consequentemente, a administracdo publica atua em rede, significa compreender a capacidade
dos Estados de ceder parte de sua autoridade a redes de governanca e cooperacao diversas,
internacional, nacional, publica, privada ou hibridas, evidenciando que a administracdo publica
depende da colaboracdo entre diferentes atores, que possuem tanto poder politico quanto o
Estado para a realizacdo de politicas publicas.

E, pois, neste contexto que a reforma administrativa, enquanto parte de um projeto
internacional, é implementada no Brasil por meio da EC 19/90, norteando a atuagdo
administrativa pelo principio da eficiéncia, que exige um modelo de governanca mais flexivel
e dindmico, o que justificou a criacao das Agéncias Reguladoras como ANS e a implementacéo,
no ambito delas, de uma regulacéo consensual, sobretudo, por meio do TCAC.

Mas, considerando esse contexto de permeabilidade da soberania estatal por outros
organismos, qual a autonomia da ANS? Nesse contexto, a atividade regulatéria, de fato, vem
atendendo ao interesse publico?

Os dados demonstram que i. 0 TCAC, enquanto método consensual de conflitos ndo
reduz reincidéncia e ndo impacta material e positivamente na qualidade do servico de salde
suplementar, pois ndo € capaz de prevenir ou resolver, satisfatoriamente, as queixas dos
consumidores; ii. apesar da aposta na consensualidade, a multa ainda é a forma recorrente com
que o poder de policia administrativa da ANS se manifesta; iii. a tendéncia a consensualidade
ndo impacta positivamente na reducdo da judicializacdo da saude suplementar; iv. O centro
gravitacional de solucdo de conflitos ndo se deslocou do judiciério.

Os dados retratam, portanto, a dissonancia entre o discurso de promocdo do TCAC
enquanto método consensual e os resultados praticos, que indicam que a regulagdo consensual
ndo efetiva para aprimorar a prestacdo de servigos e, assim, reduzir as queixas dos
consumidores, seja diante da ANS ou do judiciério.

E como a auséncia de autonomia da ANS explica este cenario?

Os indicadores mostraram que 0,6% das operadoras de saude médico-hospitalares

controlam mais de 70% do setor de saude suplementar e sdo essas mesmas empresas que detém
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poder em uma rede sobre os mais relevantes atores econdmicos do Brasil, cujo capital é
totalmente privado e tem participacao expressiva de capital estrangeiro, dificultando a atividade
de regulacdo Estatal, de modo que, sob a Otica das soberanias porosas, essas corpora¢des ndo
atuam, meramente, como agentes econdmicos, mas como agentes politicos, que detém tanto
poder quanto o Estado.

Essas mesmas empresas vém apresentando, em geral, prejuizos operacionais, com
ganhos financeiros muito superiores ao ganho operacional, o que significa que estdo
dependentes de receitas nao relacionadas diretamente a sua atividade principal (prestacdo de
salde), mas com investimentos financeiros ou ganhos com a variagdo de cAmbio, que nem
sempre estdo relacionados ao setor de salde.

Esse cenario pode indicar uma gestdo financeira focada em resultados imediatos, em
detrimento do fortalecimento das operaces centrais e da oferta de servicos de saude de
qualidade, de modo que essa dependéncia de ganhos financeiros externos pode comprometer o
comprometimento das empresas com a melhoria continua da qualidade dos servigos prestados
aos beneficiarios. Com os recursos financeiros sendo direcionados para atividades fora do
escopo da assisténcia a saude, as empresas podem investir menos em inovacao, melhorias
operacionais e na implementacdo de praticas que favorecam a eficiéncia e a satisfacdo do
usuario, resultando em uma percep¢do negativa sobre o setor, prejudicando tanto a confianca
dos beneficiarios quanto a sustentabilidade de longo prazo do sistema de sade suplementar.

Esse cenario representa um desafio regulatorio, sobretudo, quando o foco da gestdo das
operadoras se desloca para a rentabilidade financeira de curto prazo, em detrimento do
atendimento, o que enseja a discusséo sobre o potencial de constrangimento das multas sobre a
atuacdo dessas empresas.

Os dados revelaram que além de a multa ser o modelo regulatério predominante, o valor
aplicado representa uma porcentagem muito pequena em relacdo ao lucro liquido dessas
empresas ao longo de um ano e, a partir dos relatérios de fiscalizacdo do TCU, a ANS nao
consegue, de fato, executar de forma efetiva as multas aplicadas.

Portanto, a multa compensa! Isto porque, enquanto o TCAC exige uma mudanga de
comportamento que implica em investimento operacional para aprimorar o servigo prestados, a
multa ndo exige a conformacao da conduta das operadoras que dominam o mercado de saude
suplementar aos parametros legais e o seu valor é, facilmente, diluidos nos ganhos financeiros

e ndo impacta expressivamente a receita liquida dessas empresas.
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O dano eficiente se comporta como um custo operacional que, embora desconfortavel,
ndo impacta ganhando sua rentabilidade, pois, ndo sdo altas o suficiente para desestimular
comportamentos abusivos ou para forcar as empresas a modificar suas praticas de gestdo, que
priorizam a maximizacdo do lucro em detrimento da qualidade do atendimento aos
beneficiarios, o resultado é que, no contexto de um mercado financeirizado, a lucratividade da
empresa ndo mantém correlagdo direta com a qualidade da prestacdo do servico de saude.

Diante desses resultados, conclui-se que as operadoras de salde ndo estdo
comprometidas com o proprio servico ofertado, configurando um simulacro de autonomia ao
ndo sustentar um controle consensual para aprimorar um mercado com o qual ndo ha
comprometimento das proprias prestadoras. Mas qual a relacdo com a autonomia da ANS?

A autonomia para impor consequéncias esta diretamente ligada a capacidade de uma
entidade reguladora de exercer seu papel fiscalizador e disciplinar de forma efetiva e, no caso
da ANS, a auséncia de autonomia nos TCAC limita sua atuagdo para garantir que 0s termos
acordados sejam cumpridos eficazmente, enfraquecendo, assim, a capacidade da agéncia de
protecdo do interesse publico.

Desse modo, a regulacdo consensual, por meio do TCAC, ndo tem um impacto
neutralizador da conduta ilegal que impliqgue em uma mudanga na cultura institucional dessas
operadoras de salde, que sdo reincidentes na violagdo aos direitos dos consumidores, e, por
outro lado, a regulacdo sancionatéria, por meio da aplicacdo de multa, é contingenciada por
essas empresas, gerando um dano eficiente, de modo que a violacdo aos direitos dos
consumidores, ndo sendo resolvida extrajudicialmente, demanda a tutela jurisdicional.

Nesse sentido, restou evidente a construcdo de um discurso de validag&o, pois ndo ha
um nexo de causalidade entre o uso de métodos autocompositivos, especificamente o TCAC, e
o desafogamento do Judiciario, especificamente de demandas do setor de satde suplementar,
pois, alids, sequer moveu o centro gravitacional da solucdo de conflitos do judiciario que vem,
inclusive, ampliando o espectro do seu controle sobre a decisdo publica. Assim, essa relacdo de
causa e efeito € parte de um marketing de promocéo desta tendéncia, que se expressa a nivel,
meramente, formal, por meio de normas, mas que n&o se compromete com a eficacia material*®

destes métodos, que implique na mudanga de comportamentos e processos na realidade.

4 Durante a arguicdo realizada pela Professora Dra. Alexandra Clara Ferreira Faria, foram feitas observagoes
centrais relacionadas a construgdo critica do trabalho e a forma como os instrumentos consensuais foram
apresentados. A professora destacou, inicialmente, que o trabalho demonstra solidez tedrica e boa delimitagdo
temaética, especialmente no que se refere ao debate sobre a judicializacdo da salde suplementar. No entanto,
ponderou que seria importante aprofundar a discussdo sobre o uso estratégico da consensualidade pela
administracéo publica e pelos tribunais, refletindo se esse uso se traduz, de fato, em resultados concretos — ou se
estaria ancorado em uma légica performativa e discursiva que ndo se realiza na préatica. A professora também
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A partir desse estudo, a inefetividade do controle consensual da ANS pelo Termo de
Compromisso de Ajuste de Conduta (TCAC) pode ser comparada ao chamado "Sistema de
Ferro Velho", no qual a légica do desmanche prevaléncia: o objetivo principal é ndo restaurar
o carro para colocd-lo em circulacdo, mas sim desmonta-lo e vender suas pecas
individualmente. Da mesma forma, o0 modelo de controle adotado pela ANS através do TCAC
demonstra ser inadequado a realidade atual, pois prioriza ajustes pontuais e fragmentados em
vez de buscar uma solucéo sistémica e eficiente para problemas estruturais do setor de saude
suplementar. Esse modelo, portanto, falha em enfrentar as complexidades do mercado,
limitando-se a agOes que parecem mais externas a preservar partes do sistema do que a
reconstitui-lo

Nesta perspectiva, a auséncia de autonomia da ANS, que acarreta na falta de efetividade
na regulacdo da ANS, apresenta-se como um problema crénico que tem impactos diretos no
Sistema Unico de Satde (SUS), especialmente no que tange ao ressarcimento de custos pela
assisténcia a usuarios de planos de salde que acabam recorrendo ao SUS, que, conforme
evidenciou os graficos 23 e 24, que se veem obrigados a buscar atendimento no SUS devido a
negativa de cobertura ou a qualidade prejudicada dos servigos prestados pelas operadoras.

O ressarcimento das operadoras ao SUS, embora seja uma obrigagéo legal, nem sempre
é suficiente para cobrir os custos do atendimento realizado, 0 que sobrecarrega o sistema
publico de salde, comprometendo a sua sustentabilidade. Além disso, a dependéncia do SUS
por parte de usudrios de planos privados, em especial idosos, evidencia a faléncia de um modelo

de saude suplementar que ndo fortalece o sistema de salde centrado no SUS, mas que, na

questionou se a pesquisa ndo poderia avangar na analise do que chamou de “simulacro de consensualidade”,
sobretudo nos casos em que instrumentos como o TCAC sdo utilizados como uma resposta formal a judicializagdo,
mas sem enfrentamento substantivo das causas estruturais do problema, trazendo, ainda, uma reflexdo sobre o
papel dos leading cases e de recursos repetitivos que exigem do consumidor antes de ajuizar uma agdo comprovar
que se valeu de métodos consensuais de resolucdo daquele conflito. Em resposta as observacdes, foi esclarecido
que o trabalho busca exatamente demonstrar que a consensualidade, tal como implementada no setor da salde
suplementar, ndo possui uma relagdo de causa e efeito comprovada com a reducao da judicializagdo, sendo muitas
vezes utilizada como recurso retérico ou de "marketing institucional” por parte da administracdo publica e dos
tribunais. Ressaltei, ainda que, embora a consensualidade tenha potencial como via alternativa de resolucdo de
conflitos, seu uso descolado da efetiva autonomia das partes e da transformacao préatica dos conflitos pode mascarar
— e ndo resolver — os problemas estruturais existentes. Assim, o TCAC foi analisado criticamente como
instrumento que, embora formalize a negociacdo entre ANS e operadoras, ainda se mostra insuficiente para conter
praticas recorrentes de desrespeito aos direitos dos consumidores. A respeito dos leading cases, foi reconhecido
gue, quando aplicados sem considerar as especificidades faticas dos casos individuais, podem sim configurar uma
forma de simulacro decisorio, reiterando padroes descontextualizados e inefetivos. No entanto, foi destacada a
possibilidade de seu uso integrado a regulacdo como ferramenta preventiva e de contingenciamento de riscos,
porém, neste cendrio, a exigéncia de tentativa de solucdo consensual prévia s6 revela mais um mecanismo de
simulacro.
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pratica, contribui para uma fragmentacdo do sistema de salde e contribui como fator de
agravamento das desigualdades sociais.

Em sintese, a confirmacdo da hipdtese demonstra que o controle consensual é um
modelo transcendente, pois se apresenta como uma operacdo estatica fundamentada em
conceitos pré-definidos de autonomia, soberania, interesse publico e legalidade, desconectados
da forma como se apresentam na realidade. Assim, esse modelo apenas roteiriza um tipo de
controle que, no fim, ndo entrega os resultados esperados, como o aprimoramento do setor de
salude, devido a fragilidade do controle consensual diante de um mercado de saude
financeirizado que impde limites a autonomia da ANS, uma vez que a agéncia nao consegue
impor consequéncias alinhadas ao interesse publico por meio da consensualidade, e o poder
judiciario ainda se apresenta como o principal ator na solucéo desses conflitos, assumindo um
verdadeiro papel regulatorio.

Esse quadro revela a necessidade urgente de uma regulacdo alinhada ao contexto da
financeirizacdo da salde e que assuma que a violacdo dos direitos dos consumidores nao é,
meramente, fruto de acdes ilegais ou externas ao Estado, mas condutas validadas e suportadas
por mecanismos legais legitimos, do qual o Estado faz parte, revelando ndo, isoladamente, o
dominio do poder econémico, mas a fragilidade da capacidade regulatéria do Estado, diante de
um mercado financeirizado, que dentro do espectro da legalidade tem abertura para tomar
decisdes diferentes que, em Ultima instancia, favorecem seus lucros em detrimento de uma
regulacdao mais eficaz.

Nesta perspectiva, propomos trés possiveis solucdes;

A primeira proposta visa centrar 0 processo em uma abordagem mais resolutiva e menos
judicante, assim, a proposta é que haja uma reestruturacdo do procedimento administrativo para
incluir, desde o inicio, elementos de negociacdo e dialogo antes da verificacdo, permitindo uma
interacdo mais genuina desde o inicio.

A segunda proposta parte da compreensdo de que o direito administrativo precisa
aprender a atuar a funcéo regulatoria, também, a partir do contingenciamento de riscos, pois no
formato atual, tanto a regulago sancionatoria, quando a regulacdo consensual pressupde danos
efetivamente causados aos consumidores, assim, a atividade regulatéria atua quando as
operadoras ja contigenciaram 0s danos causados e, portanto, a resposta regulatdria,
neutralizando, assim, a autonomia da ANS.

Assim, é necessaria uma abordagem proativa e estratégica que nao se limite apenas a

aplicacdo de normas, mas que também antecipe e minimize potenciais danos ou falhas no setor
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regulado. O contingenciamento de riscos envolve a identificacdo de areas vulnerdveis nos
servicos ou mercados e a criagdo de mecanismos que possibilitem uma resposta rapida e eficaz
a esses riscos, antes que se tornem problemas de maior escala. Esse modelo requer ndo apenas
uma regulacdo mais agil e dindmica, mas também a capacitacao das agéncias reguladoras para
implementar medidas preventivas, como auditorias continuas, monitoramento de praticas de
mercado, compreensdo do modelo de negdcio financeirizado, contribuindo, assim, para a
construcdo de um ambiente mais seguro e eficiente, reduzindo a exposicdo a crises e
melhorando a qualidade do servico de salde.

A terceira proposta esta relacionada a uma reestruturacdo macro da politica de saude,
pois, embora o principio que orienta a implementacéo de instrumentos consensuais na atividade
regulatéria da ANS, seja o principio da eficiéncia, como forma assegurar a qualidade do servigo
de salde, na pratica, atores privados que exploram a saude ndo vinculam a eficiéncia,
necessariamente, ao interesse publico, mas priorizam uma eficiéncia qualitativa vinculada a
otimizacdo do lucro. Porém, é necessario estruturar uma politica publica de satde em torno de
uma concepc¢do de eficiéncia qualitativa, que busque bem-estar social e isso implica a
necessidade de fortalecer o Sistema Unico de Satde (SUS), que tem como principio norteador
o0 atendimento equitativo e integral da populacéo e, portanto, tem o foco na promocéo da saude
coletiva.

Desta forma, em um cenério em que a regulacdo consensual ndo promove alteraces
estruturais no mercado de saude suplementar, que é cada vez mais financiado e orientado pelo
lucro, em detrimento do atendimento e da qualidade dos servicos prestados aos beneficiarios, é
fundamental fortalecer o SUS, a fim de garantir sua centralidade na politica de salde e a
implementacdo de mecanismos que impecam a fragmentacdo do sistema. Assim, a salde
suplementar deve cumprir verdadeiramente seu papel de suplementar o SUS, garantindo que o
sistema publico permaneca como eixo principal na promocao de um atendimento equitativo e
universal.

Para complementar este trabalho, sugerimos uma analise mais aprofundada sobre os
motivos que levaram a rejeicdo dos Termos de Ajustamento de Conduta (TAC) por parte da
Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS). Essa avaliagdo pode trazer insights relevantes
sobre os critérios adotados para a aceitagdo ou recusa dos acordos, permitindo uma maior
transparéncia e eficiéncia nos processos regulatorios. Além disso, seria importante incluir
informacdes detalhadas sobre a iniciativa dos Termos de Compromisso de Ajuste de Conduta

(TCAC), indicando quantos foram propostos pelas operadoras de planos de salude e quantos
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partiram diretamente da ANS. Esse levantamento** contribuiria para entender melhor o
protagonismo de cada parte envolvida e, portanto, contribuiria para complementar a analise
acerca da autonomia da agencia.

Por fim, destacamos a dificuldade na analise e no cruzamento de dados devido a falta
de padronizacdo nos bancos de dados disponibilizados pela ANS e nos dados abertos do
governo Federal. Por exemplo, a variacdo na grafia dos nomes das operadoras dificultou
significativamente o uso de ferramentas como o Excel para o tratamento das informac6es. Essa
auséncia de uniformidade nos dados compromete a confiabilidade das analises e evidencia a
necessidade de uma politica mais robusta de governanca de dados por parte da ANS.
Recomendamos, portanto, a ado¢do de praticas que assegurem maior consisténcia e
padronizacdo nos registros, como a criacdo de um identificador Unico para cada operadora, 0
que facilitaria tanto a pesquisa quanto o0 monitoramento das atividades do setor.

Essas sugestdes, se implementadas, podem contribuir para a melhoria da regulagéo, da
fiscalizacdo e andlise dos indicadores no ambito da satde suplementar, promovendo maior

eficiéncia e transparéncia.
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APENDICE A - Indicadores utilizados na analise da atividade fiscalizatéria da ANS

Este apéndice tem como objetivo explicitar os indicadores e célculos utilizados na
analise da atividade fiscalizatoria e sancionatoria da Agéncia Nacional de Saude Suplementar
(ANS), conforme evidenciado nos Graficos 2 e 3.

O primeiro indicador refere-se a quantidade anual de Processos Administrativos
Sancionatérios (PAS) instaurados pela ANS. Este numero reflete a intensidade da atuacéo
fiscalizatdria da agéncia em determinado periodo. A fonte dos dados sdo os Relatorios de gestdo
da ANS e o levantamento interno do NUJUP (2024).

O segundo indicador considera o valor total, em reais, das multas aplicadas pela ANS
no ambito dos PAS em cada exercicio anual. Este indicador revela o grau de severidade das
sancOes econdmicas aplicadas pela agéncia. A fonte dos dados sdo o sistema de Informacdes
de Fiscalizagdo da ANS e o banco de dados do NUJUP (2024).

A andlise conjunta dos dois indicadores permite identificar ndo apenas o volume de
processos sancionadores, mas também a sua eficacia dissuasoria e o perfil da regulacdo adotada
pela ANS. A partir de 2014, verifica-se um aumento expressivo no nudmero de PAS e no
montante de multas, indicando uma intensificacdo da regulagdo coercitiva.

Observa-se ainda que, mesmo em anos com menor nimero de processos, o valor total
das multas manteve-se elevado, o que evidencia a centralidade da sancdo pecuniaria na

estratégia regulatdria da ANS.

APENDICE B- Indicadores da regulacio consensual na ANS

Este apéndice apresenta os indicadores e célculos utilizados na analise da regulacao
consensual no ambito da Agéncia Nacional de Salde Suplementar (ANS), especialmente no
que diz respeito a utilizacdo do Termo de Compromisso de Ajuste de Conduta (TCAC) como
instrumento de solucdo de conflitos. A analise visa verificar se, de fato, a ANS tem priorizado
uma regulacdo consensual em detrimento da regulacdo sancionatoria, conforme previsto em
suas Agendas Regulatorias.

Os dados foram organizados conforme trés periodos definidos a partir da evolucéo
normativa brasileira sobre métodos consensuais de resolucéo de conflitos:

e Até 2010 — Periodo anterior a Politica Nacional de tratamento adequado de conflitos
do CNJ e a regulamentacéo do TCAC pela ANS.
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e De 2011 a 2015 — Periodo de consolidagédo da politica do CNJ e promulgacao de
normas como a RN n° 372/2015.

e De 2016 a 2024 — Periodo de vigéncia das principais normas favoraveis aos métodos

consensuais, incluindo a Lei de Mediagao e o novo CPC.

Este indicador mede o total de TCAC firmados com a ANS anualmente e por periodo.
Os dados foram extraidos do site oficial da ANS, que lista os acordos firmados com operadoras
desde 2003. A fonte dos dados € a planilha disponibilizada pela ANS no portal de dados abertos
do governo.

A andlise demonstrou que o numero de TCAC firmados foi significativamente maior
até 2010 (1.127) do gue nos periodos seguintes (19 de 2011 a 2015 e 51 de 2016 a 2024), apesar
do avang¢o normativo em favor da consensualidade.

Este indicador compara o nimero de Processos Administrativos Sancionadores (PAS)
solucionados por TCAC com o numero total de PAS por ano e por periodo, refletindo a efetiva
aplicacdo da consensualidade. A fonte € a planilha disponibilizada pela ANS no portal de dados
abertos do governo.

Em 2004, por exemplo, mais de 50% dos PAS foram objeto de TCAC. No entanto, nos
anos posteriores, essa proporcao caiu para menos de 1% em grande parte dos casos. Sobre esses

levantamentos, estas sdo as observacdes relevantes:

e Cada TCAC pode abranger multiplos PAS, o que relativiza a comparacdo baseada
apenas no numero de acordos.

e Por exemplo, em 2021, a Qualicorp firmou apenas um TCAC que envolvia 169
PAS.

e Isso demonstra que, mesmo com poucos TCAC, é possivel extinguir grande
quantidade de sangdes.

e Ainda assim, a pratica regulatoria da ANS revela preferéncia pela via sancionatéria,
contrariando 0 avan¢o normativo.

A anélise dos indicadores confirma que, apesar do avanco normativo em direcdo a
consensualidade, especialmente ap6s 2011, a ANS mantém, na préatica, uma postura centrada
na aplicacdo de sancGes por meio de PAS. A regulagédo consensual, simbolizada pelo TCAC,

segue sendo pouco utilizada, o que reforca o papel secundério dos métodos autocompositivos

no contexto regulatorio da satde suplementar.

APENDICE C - Indicadores utilizados na avaliacao da efetividade dos TCAC para a
solucéo e prevencéo de queixas dos consumidores

Para responder a pergunta “os consumidores terdo o objeto de sua queixa solucionado e
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outros casos futuros serdo evitados? ”, esta pesquisa partiu da premissa de que, caso 0 Termo
de Compromisso de Ajuste de Conduta (TCAC) firmado no &mbito da ANS obrigue a operadora
a cessar uma conduta ilicita, ele poderia representar um instrumento mais eficaz tanto para a
solucdo imediata de queixas, quanto para a prevenc¢édo de novas ocorréncias similares.

Nesse sentido, os seguintes indicadores foram definidos para avaliar os aspectos de
resolutividade e prevencgéo:

a) Indicadores de Queixa: indice Geral de Reclamagio (IGR) - Numero absoluto de

reclamacgdes por ano;

b) Indicadores de Resolutividade: Taxa de Resolutividade (TR) - Numero de

TCAC/Consumidor efetivamente cumpridos;
c¢) Indicadores de Prevencédo: Relagdo entre IGR e TR - Proporg¢do entre 0 nimero de
PAS/Consumidor objeto de TCAC e o total de reclamacg6es de consumidores.

O IGR representa a media de reclamagdes por 100 mil beneficiarios e serve como
termOmetro da insatisfacdo dos consumidores. Quanto maior o IGR, maior a insatisfagdo. Ja a
TR reflete a efetividade da mediacdo promovida pela ANS no ambito da Notificacdo de
Intermediacdo Preliminar (NIP), medindo o percentual de reclamacdes solucionadas sem
abertura de PAS. Ambas as métricas sdo produzidas pela ANS: h& dados do IGR de 2019 a
2024, e da TR de 2019 a 2022 (TR foi descontinuado apds esse periodo).

A coleta do nimero total de reclamac@es anuais foi feita de duas formas:

e De 2010 a 2023, com base nos dados consolidados publicados no Caderno da Saude
Suplementar de setembro/2023, os quais se referem ao primeiro semestre de cada
ano;

e Para o segundo semestre de 2023, os dados foram coletados manualmente via
Tabnet da ANS, més a més, de julho a dezembro.

No tocante a atuacdo sancionatoria e consensual da ANS:

e OsPAS/Consumidor dizem respeito a processos administrativos sancionadores com
objeto de interesse direto dos consumidores.
e Os TCAC/Consumidor referem-se a acordos que tratam de matérias com impacto
direto no beneficiario.
e Os “Outros” sdo aqueles cujo objeto, embora de interesse publico, ndo afeta
diretamente o consumidor.
A classificacdo entre "Consumidor™ e "Outros" foi realizada a partir da descricdo dos
objetos constantes na planilha da ANS para os PAS, e nos proprios termos dos TCAC. A
separacdo entre temas com impacto direto ou indireto nos consumidores foi feita com base em

analise de conteudo pelo grupo de pesquisa.
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Observa-se que mesmo com uma TR elevada, em torno de 91%, o IGR ndo diminui,
mas aumenta progressivamente de 2019 a 2024, indicando que a solugdo pontual promovida
pela mediacdo da ANS néo se traduz em reducéo estrutural das queixas.

Portanto, sugerimos que a TR e o IGR devem ser analisados conjuntamente, por serem
indicadores antagonicos: idealmente, quanto maior a TR, menor o IGR. A estabilidade da TR,
combinada com o crescimento do IGR, demonstra que a solugdo extrajudicial ndo tem
modificado o comportamento das operadoras de forma a prevenir novas reclamacoes.

Ademais, embora os TCAC sejam concebidos para promover ajustes de conduta por
parte das operadoras, os dados demonstram que:

e Nem todos os TCAC tratam de temas diretamente relacionados aos consumidores;

e Dentre os que tratam, nem todos sdo efetivamente cumpridos;

e A maioriados TCAC firmados entre 2016 e 2024 versam sobre temas “Outros”, que

ndo beneficiam diretamente os consumidores.

A Tabela 1 ilustra que, ao contrario dos PAS que resultam em penalidade — nos quais
as queixas do consumidor sdo predominantes (em torno de 90%) —, nos PAS objeto de TCAC
essa proporgdo se inverte, € os temas “Outros” ganham destaque. No periodo de 2016 a 2024,
52% dos PAS objeto de TCAC néo se referem a consumidores, sendo essa a pior propor¢ao
entre os periodos analisados.

Por fim, o Grafico 10 revela que o numero de PAS/Consumidor objeto de TCAC é
sempre inferior ao numero de PAS/Consumidor com penalidade, enquanto o nimero de
reclamacdes permanece elevado ano apds ano. Isso demonstra que, na pratica, nem a regulacdo
sancionadora nem a consensual tém se mostrado eficazes para reduzir as queixas dos
consumidores.

A analise dos indicadores permite concluir que, embora o0 TCAC tenha potencial tedrico
de promover a solucdo e a prevencdo de queixas dos consumidores, sua aplicacdo préatica ndo
tem sido suficiente para esse fim. Os dados apontam para uma baixa efetividade dos TCAC
firmados com base em interesses diretos do consumidor e, mesmo entre estes, a taxa de
cumprimento ndo é plena. Além disso, a persisténcia de altos indices de reclamacdo indica que
ndo ha mudanga estrutural de comportamento das operadoras, frustrando o objetivo de
prevencdo. Portanto, 0os consumidores nem sempre tém sua queixa solucionada, e tampouco ha
indicios robustos de que novos casos serdo evitados por meio da regulagéo consensual tal como

implementada.
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APENDICE D - Metodologia de analise da reducéo do passivo de multa pelas

operadoras de planos de satde

Este apéndice apresenta a metodologia utilizada para verificar se a celebragdo do Termo

de Compromisso de Ajuste de Conduta (TCAC) promove a reducdo do passivo de multa das

operadoras de planos de salde, conforme analisado na Secédo 2.2.3 do trabalho.

Objetivos da andlise:

Verificar se houve reducdo do passivo de multa das operadoras apds a assinatura do

TCAC;
Avaliar a representatividade do passivo de multa das operadoras com mais
penalidades em relacdo ao total de multas aplicadas anualmente.

Indicadores utilizados:

Indicador 1 — Reducdo do passivo de multa: comparacdo entre o valor total das
multas originalmente previstas e os valores efetivamente pagos pelas operadoras
apos a celebracdo do TCAC.

Indicador 2 — Adeséo ao TCAC: proporgéo entre o passivo de multa decorrente de
processos administrativos sancionadores (PAS) das operadoras com maior nimero
de penalidades e o total de multas aplicadas no ano.

Procedimentos metodoldgicos:

Identificacdo das operadoras analisadas: foram selecionadas as operadoras com
maior nimero de PAS objeto de TCAC no periodo de 2015 a 2024;

Coleta dos dados sobre multas: os valores foram obtidos por meio da analise manual
dos proprios termos de compromisso (TCAC), especialmente das clausulas relativas
a aplicacdo das multas. Nelas consta o valor efetivamente recolhido e o percentual
correspondente ao valor que seria aplicado no ambito do PAS;

Base de dados oficial: foi utilizada a planilha Excel disponibilizada nos Dados
Abertos do Governo Federal, contendo as multas aplicadas as operadoras. Nela,
foram extraidas exclusivamente as multas classificadas como “pagas” e
“parceladas” para cada ano;

Caélculo do passivo de multa das operadoras com maior incidéncia de penalidades:
para cada ano, somaram-se os valores das multas “pagas” e “parceladas” por essas
operadoras, comparando-se com o total de multas do mesmo periodo.

Consideracdes sobre a analise:

Duas operadoras (Fundacdo Remil e a Caixa de Assisténcia aos Membros da
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro) ndo apresentaram qualquer
recolhimento de multa nos termos do TCAC. Como os valores hipotéticos de multa
em caso de PAS ndo estdo disponiveis, ndo foi possivel estimar a reducao
percentual, mas constata-se a auséncia de passivo de multa para essas entidades;
As demais operadoras analisadas tiveram redugdo média de até 90% no valor da
multa originalmente devida;

A Amil Assisténcia Médica Internacional S.A. e a Notre Dame Intermédica Saude
S.A., embora tenham liderado o passivo de multas no periodo, ndo celebraram
TCAC entre 2015 e 2024.
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APENDICE E — Metodologia de analise dos impactos do TCAC na judicializacdo da
saude suplementar

Este apéndice apresenta a metodologia utilizada para verificar se 0 Termo de
Compromisso de Ajuste de Conduta (TCAC), enquanto instrumento de regulacdo consensual
adotado pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), tem potencial para impactar
positivamente o Poder Judiciario, reduzindo o volume de judicializacdo na &rea da saude
suplementar.

Obijetivo da andlise:

« Investigar se o uso de métodos consensuais pela ANS, com destaque para o0 TCAC,
tem refletido em uma reducdo no numero de demandas judiciais na saude
suplementar e na melhora dos indicadores de eficiéncia do Poder Judiciério.

Indicadores utilizados:

« Indicadores de Prevencdo:
o Processos novos por ano: numero total de acbes ajuizadas por ano
envolvendo saude suplementar.

o Indicadores de Eficiéncia:

o Indice de atendimento & demanda: avalia se o tribunal conseguiu dar baixa
a um numero de processos igual ou superior ao nimero de NOVOS pProcessos
no ano. ldealmente, deve ser superior a 100%.

o Taxa de congestionamento liquido: percentual de processos que
permaneceram pendentes até o final do ano em relacdo ao total tramitado
(excluindo  processos  suspensos,  sobrestados ou  arquivados
provisoriamente).

o Tempo médio de tramitacdo: considera o tempo decorrido (em dias) entre a
distribuicdo e a sentenca nas a¢bes de primeiro grau.

Fonte de dados:

e Todos os dados utilizados foram extraidos do Painel da Judicializagdo da Saude do
Relatdrio Justica em Numeros, elaborado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
disponivel a partir do ano de 2020.

e O painel foi langado em 2020, motivo pelo qual os dados analisados iniciam-se nesse
ano.

e Os dados de 2024 referem-se apenas ao periodo de janeiro a maio, por se tratar de
ano ainda em curso no momento da coleta.

Recorte e critérios:

e Osdados referem-se exclusivamente aos juizos de primeiro grau, com foco em agdes
relativas a satde suplementar.
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« Foram analisados os valores brutos apresentados no painel CNJ para cada indicador
em cada ano do periodo de 2020 a 2024.

e As andlises dos graficos 13 a 15 derivam diretamente dos dados organizados pelo
NUJUP (2024), conforme tabulacéo e visualizacgao realizadas para este trabalho.

Consideracdes sobre os resultados:

e O gréfico 13 demonstra um aumento gradual do tempo de tramitacdo das acoes,
evidenciando que a aposta em métodos consensuais nao impactou positivamente a
duracéo dos processos judiciais.

e O grafico 14 mostra crescimento continuo na distribuicdo de novas acdes
relacionadas a salde suplementar entre 2020 e 2024, sinalizando que a
judicializacdo do setor segue em expansao.

o O gréfico 15 evidencia uma correlacdo entre a queda no indice de atendimento a
demanda e o aumento da taxa de congestionamento, confirmando o agravamento do
acumulo processual ao longo dos anos.

o Esses dados estdo alinhados com estudos do CNJ e de outras instituicdes, como o
Instituto Insper, que apontam para 0 aumento expressivo da judicializacdo da satde
no Brasil.

APENDICE F — Aspectos metodoldgicos da analise quantitativa dos indicadores do
judiciario

A presente andlise empirica foi conduzida com o intuito de investigar, com base em
dados oficiais, os efeitos concretos da institucionalizacdo dos métodos autocompositivos no
sistema de justica brasileiro. Para tanto, foram utilizados dados extraidos do relatério Justica
em Numeros, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), com organizacdo e sistematizacao
realizadas pelo Nucleo de Pesquisa Juridica Aplicada — NUJUP (2024). Os indicadores
selecionados permitem avaliar a performance e a estrutura do Judiciario a luz do discurso da
crise e da promessa de “desjudicializa¢do” por meio da consensualidade.

O recorte temporal compreendeu os anos de 2010 a 2022, com foco na comparacao
entre: o periodo pré-institucionalizacdo dos métodos consensuais (2010-2014); e o periodo p6s-
institucionalizacdo, iniciado em 2015 com a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo
Civil. A escolha de 2015 como marco temporal se justifica pela formalizacdo e difuséo das
praticas autocompositivas como politica publica judicial, a partir do art. 3°, §2° do CPC/2015,
bem como pela consolidacdo da Resolugdo CNJ n° 125/2010.

Todos os dados foram extraidos das séries histdricas disponiveis nas edi¢des do Justica
em Numeros (CNJ), as quais consolidam informacGes prestadas pelos tribunais estaduais,
federais e superiores. Os dados foram tratados e organizados graficamente pelo NUJUP,

resultando nos gréficos 25 a 29 da presente pesquisa.
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b)

d)

Indicadores Analisados e Formulas Utilizadas:

Numero de Processos Novos por Ano: este indicador representa o volume bruto de
acOes judiciais ingressadas em determinado exercicio, em todas as esferas da justica
(comum, federal, trabalhista, etc.).

Variével considerada: Total de processos novos (1° grau) por ano.

Finalidade: Avaliar se houve reducdo do numero de litigios apos a institucionalizacao
dos métodos consensuais.

Unidade de medida: NUumero absoluto (quantitativo).

Tempo Médio de Tramitacao (1° grau na Justica Comum e nos Juizados Especiais): Este
indicador mede a duracdo média de um processo desde sua distribuicdo até a baixa
definitiva (sentenca com transito em julgado ou arquivamento final).

Férmula adotada pelo CNJ:

Tempo Médio de Tramitacédo (dias) = Soma dos dias de tramitacdo de todos os
processos baixados no ano / Namero total de processos baixados no ano.
Finalidade: Verificar se os métodos consensuais reduziram o tempo médio de resolucao
dos litigios.

Unidade de medida: Dias.

Despesas Totais do Judiciario e Gastos com Pessoal: Este indicador corresponde ao total
de recursos publicos despendidos pelo Poder Judiciario em cada exercicio, com
destaque para a parcela correspondente a folha de pagamento.

Férmula adotada pelo CNJ:

Despesa Total = Despesa com Pessoal + Demais Despesas

% Gasto com Pessoal = (Despesa com Pessoal / Despesa Total) x 100.

Finalidade: Avaliar o comprometimento or¢camentario e a priorizacdo dos recursos,
especialmente em relacdo a forca de trabalho ligada aos métodos consensuais
(conciliadores, juizes leigos etc.).

Taxa de Congestionamento Processual: A taxa de congestionamento mede o percentual
de processos que permanecem pendentes ao final do ano em relacdo ao total de
processos que tramitaram (pendentes + baixados). Indica a capacidade de resolucédo do
Judiciério.

Formulas:

Taxa de Congestionamento (%) = (Processos Pendentes no Final do Ano /
(Processos Pendentes no Inicio do Ano + Processos Novos) x 100

Taxa de Congestionamento (%) = (Processos Pendentes / Processos que
Tramitaram) x 100

Finalidade: Medir a eficiéncia resolutiva do Judiciério.

Unidade de medida: Percentual (%).

Esta sistematizacdo metodoldgica ndo tem por finalidade avaliar a eficacia dos métodos

autocompositivos, mas subsidiar uma leitura critica dos dados que estruturam o discurso da
crise de eficiéncia do Judiciario. A analise permite questionar se tal discurso se sustenta
empiricamente, e se a promog¢do de meios consensuais €, de fato, uma resposta técnica a essa
crise, ou uma reconfiguracdo institucional orientada por logicas de mercado e de gestdo

privatizante do conflito.
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APENDICE G — Notas sobre os dados utilizados no capitulo 3.3

Este apéndice apresenta breves explicacdes sobre os dados empiricos que embasaram
as analises desenvolvidas ao longo do capitulo, com remissao as respectivas tabelas e graficos
incluidos no corpo do texto.

A anélise sobre a concentracdo econdmica no setor de saide suplementar no Brasil foi
fundamentada em dados secundarios provenientes de fontes publicas e institucionais, como a
Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), o Conselho Administrativo de Defesa
Econbémica (CADE), e estudos realizados por nucleos de pesquisa, como o NUJUP. Além disso,
foram mobilizados dados organizados por pesquisadores que analisam a rede corporativa
brasileira e os processos de financeirizacdo e concentracdo do capital no setor de saude,
especialmente Rodrigues (2023), Scheffer e Souza (2022) e Medici (2022).

Inicialmente, os Graficos 1 e 2 (referentes aos estudos de Rodrigues) apresentam a
estrutura das holdings atuantes no setor de salde e sua interrelagdo com os setores de energia e
financas, revelando a centralidade econdmica de um ndmero restrito de grandes grupos. A
presenca de capital estrangeiro, estatal e privado também é analisada.

Na sequéncia, os dados oficiais da ANS demonstram a evolugdo do nimero de
operadoras médico-hospitalares com beneficiarios desde 1999, evidenciando a tendéncia de
reducdo da quantidade de empresas ativas, a0 mesmo tempo em que ha crescimento no nimero
de beneficiarios (Tabela 1). Essa dindmica aponta para um processo de consolidacdo do
mercado.

Os dados do CADE, sistematizados por Scheffer e Souza (2022), quantificam os atos
de concentracdo (fusGes e aquisices) analisados no setor de salde suplementar entre 2005 e
2019, com destaque para o crescimento expressivo entre 2010 e 2014 (Tabela 2). Essa trajetoria
corrobora o diagnéstico de concentracdo progressiva do setor.

Complementarmente, os Graficos 3 e 4, com base em levantamento realizado pelo
NUJUP, demonstram o grau de concentracdo de beneficiarios nas seis maiores operadoras do
pais, que representam menos de 1% do total de empresas, mas detém mais de 70% dos
beneficiarios. Esse dado reforca o carater oligopolizado da satde suplementar no Brasil.

Além disso, com base em levantamento inédito elaborado a partir dos dados publicos
dos Termos de Compromisso de Ajuste de Conduta (TCAC) firmados com a ANS, foram
construidos os Gréaficos 5 a 8, que revelam padrdes relevantes quanto ao perfil das operadoras
signatarias. A contagem dos TCAC e dos Processos Administrativos Sancionadores (PAS) foi

realizada contabilizando-se cada acordo ou processo individualmente, independentemente do
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namero de infragdes ou penalidades associadas a cada documento. Identificou-se, por exemplo,
que operadoras de pequeno porte e entidades sem fins lucrativos firmam mais TCAC, enquanto
operadoras de grande porte concentram a maior parte dos PAS suspensos.

Por fim, propds-se um Indicador de Sujeicdo ao Poder Econémico (ISPE), com base na
razao entre o passivo de multa das operadoras e o lucro liquido acumulado daquelas reincidentes
no ranking dos dez maiores Indices Gerais de Reclamagéo (IGR) da ANS, no periodo de 2020
a 2024. Esse indicador busca refletir a (in)efetividade econdémica da regulacdo sancionadora em
relacdo aos grandes grupos econémicos.

Em sintese, os dados empiricos reunidos e interpretados no capitulo visam demonstrar
como a concentracdo econdmica no setor de satde suplementar impacta a dindmica regulatoria
e favorece estratégias de poder econémico que desafiam os mecanismos tradicionais de controle
estatal.

Os gréaficos apresentados no capitulo 3 foram elaborados a partir de indicadores
especificos, desenvolvidos para analisar a concentragdo econémica e os padrfes de regulacéo
consensual no setor de saude suplementar brasileiro, conforme os dados disponibilizados pela
ANS e demais fontes regulatérias. A seguir, detalha-se a metodologia de calculo dos principais
indicadores utilizados, sem a apresentacdo direta das tabelas e graficos, apenas com a referéncia
aos seus resultados.

Este indicador evidencia o peso relativo das maiores empresas, permitindo mensurar o
grau de concentracdo econdmica no mercado.

Onde o passivo de multas representa o somatério das penalidades aplicadas e ainda ndo
quitadas, e o lucro liquido acumulado corresponde aos resultados financeiros declarados pela
operadora no mesmo intervalo temporal. Valores baixos do ISPE indicam que as multas tém
baixo impacto econdmico, enquanto valores elevados sugerem maior efetividade da sancao.

Este indice padronizado permite comparagdes equitativas entre operadoras de diferentes
portes, destacando aquelas com maior volume relativo de reclamacdes no sistema da ANS.

A combinacdo desses indicadores quantitativos, somada a analise qualitativa dos
Termos de Compromisso de Ajuste de Conduta (TCAC) e Processos Administrativos
Sancionadores (PAS), contribui para uma compreensdo aprofundada do funcionamento do
controle consensual da ANS e do impacto da concentracdo econdmica no setor suplementar.
Dessa forma, a analise permitiu “desencriptar” as dinamicas regulatérias, testando a hipotese
de que o controle consensual atua como mecanismo efetivo na redugéo da judicializacdo e na

regulagéo dos conflitos no setor.
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APENDICE H — Notas sobre os dados utilizados no capitulo 3.3.1

Este apéndice apresenta os dados que embasam a andlise sobre a baixa efetividade das
san¢Oes aplicadas pela ANS as operadoras de planos de satde. O foco é demonstrar, de forma
objetiva, que as multas ndo afetam de maneira significativa os resultados econémicos das
empresas do setor, especialmente, diante da crescente financeirizacao.

Com base em dados do NUJUP (2024), o Gréafico 22 compara o valor das multas
aplicadas pela ANS com o resultado liquido anual das principais operadoras.

e Para a NotreDame Intermédica, em 2023, as multas representaram cerca de 15% do
lucro liquido.

e Paraoutras operadoras com lucro positivo, essa proporcdo foi de aproximadamente 3%.

e Para operadoras com resultado negativo, o impacto das multas foi de apenas 1%.

Apos a fusdo entre NotreDame Intermédica e Hapvida, esse percentual caiu para 11%
em relagdo ao lucro conjunto. Isso indica que reestruturacdes societéarias diluem o impacto
financeiro das san¢es, evidenciado pela queda do resultado operacional e aumento do resultado
financeiro (Gréfico 23):

e O Gréfico 23, elaborado com base em dados da ANS (2020-2024), mostra que:
e O resultado operacional (proveniente da atividade-fim) vem diminuindo.
e O resultado financeiro (proveniente de aplicacdes e investimentos) cresce de forma

continua.

Essa tendéncia reforca a ideia de que as operadoras tém se organizado segundo uma
I6gica financeirizada, na qual o lucro ndo depende da prestacdo eficiente de servicos, mas da
gestédo de ativos financeiros.

Efetividade da cobranca de multas (Mapa Mental 8) - Dados de auditoria do TCU (2010)
revelam que apenas 1,1% das multas aplicadas pela ANS foram efetivamente arrecadadas. 1sso
evidencia uma falha estrutural na cobranca e enfraquece o poder dissuasério das penalidades.

A anélise quantitativa evidencia que as multas:

Tém impacto financeiro baixo diante do lucro das operadoras;
Podem ser neutralizadas por fusdes e reorganizacdes;

Sdo previsiveis e contabilizadas como provisdes de passivos;
Né&o sédo efetivamente cobradas em grande parte dos casos.

Esses elementos indicam que as sancdes regulatorias, tal como aplicadas, ndo alteram
0s incentivos econdmicos das empresas e nao garantem o cumprimento das normas do setor. A
analise sugere que mecanismos tradicionais de puni¢do sdo insuficientes diante do poder

econdmico e da complexidade financeira das operadoras.
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APENDICE I — Notas sobre os dados utilizados no capitulo 3.3.2

Este apéndice sintetiza os dados utilizados para demonstrar como o envelhecimento
populacional pressiona o sistema de saude brasileiro e evidencia as fragilidades da regulacéo
da salde suplementar, especialmente quanto ao ressarcimento ao SUS.

Segundo projecdes da Divisdo de Populagdo da ONU:

o A populacdo brasileira deve crescer 3,2 vezes entre 1950 e 2100;
o A faixa de 0 a 14 anos deve diminuir cerca de 10% no periodo;

o A populacdo de 15 a 59 anos deve crescer 2,8 vezes;

e A populagéo de 60 anos ou mais deve crescer 31,2 vezes.

Interpretacdo: Esse envelhecimento acelerado impde novos desafios ao sistema de
salde, com maior prevaléncia de doencas crénicas e necessidade de cuidados continuos. Isso
torna o papel do SUS ainda mais central na garantia do direito a satde, especialmente, diante
da Taxa média de utilizagdo por ano (Grafico 23) e por faixa etéria e sexo (Grafico 24):

« A taxa média de atendimentos ressarciveis por 1000 beneficiarios entre 2018 e 2022
foi de 2,4.

« Em 2020, houve queda para 2,15 atendimentos/1000 (pandemia e suspensdo de
eletivos).

e Em 2021 e 2022, os numeros voltaram ao padrdo pré-pandemia: 2,36 e 2,4,
respectivamente.

o A taxa de utilizagdo do SUS aumenta com a idade, sendo mais alta entre idosos,
especialmente mulheres.

Interpretacdo: Mesmo com planos de saude, os beneficiarios — sobretudo os idosos —
continuam usando o SUS. Isso evidencia falhas na cobertura efetiva oferecida pelas operadoras,

que se expressa pelo ressarcimento ao SUS (Souza e Carnut, 2023):

e Em 2023, o valor devido ao SUS por atendimentos prestados a beneficiarios de
planos foi de R$ 9,7 bilhdes;

e Apenas 49% desse valor foi efetivamente pago;

e As 10 operadoras com maiores débitos somam R$ 2,4 bilhdes, o que representa
cerca de 2% do orcamento do Ministério da Satde (R$ 150 bilhdes).

Interpretacdo: O ressarcimento, apesar de previsto legalmente, ndo é cumprido de forma
eficaz. O valor devido é expressivo frente ao orgamento publico da saude, mas o recolhimento
é ineficaz. Isso reforca o argumento de que o setor suplementar imp&e custos indiretos ao setor
publico.

Consideragdes metodologicas e analiticas

o Fontes: ONU (2024), ANS (2024), Souza e Carnut (2023), Menicucci (2003),
Sestelo, Souza e Bahia (2013).

e Metodologia: analise descritiva de dados secundarios (relatorios institucionais),
com foco em proporcdes, tendéncias e comparagdes intertemporais.
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e Indicadores-chave:
o Projecdes demograficas;
o Taxas de utilizacdo do SUS por beneficiarios de planos;
o Indices de ressarcimento (valores devidos vs. pagos);
o Faixas etarias e impacto no uso dos servigos publicos.

A conclusdo indica uma regulagéo insuficiente e cidadania regulada, pois os dados
demonstram:

e Que os planos de satde ndo séo suficientes para garantir o acesso pleno e resolutivo
a saude, especialmente da populacdo idosa;

« Queo SUS é utilizado como rede de apoio as falhas da satde suplementar, revelando
uma complementaridade invertida;

e Que o ressarcimento, embora previsto, ndo supre 0s prejuizos causados ao setor
publico;

e Que 0 modelo atual perpetua a cidadania regulada, onde apenas os trabalhadores
formais tém acesso a cobertura “duplicada”.
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