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RESUMO 

Este trabalho tem como objeto a investigação sobre se o Índice de Valoração do 

Ressarcimento (IVR), atual forma de cálculo do Ressarcimento ao Sistema Único de Saúde 

(RESUS), previsto na Resolução Normativa nº 504/2022, constitui abuso do poder 

regulatório, nos termos do art. 4º, inciso V, da Lei Federal nº 13.874/2019, a Lei de Liberdade 

Econômica (LLE). Assim, mais especificamente, o objetivo é aferir se essa regulação – que 

institui um multiplicador de 1,5 sobre os valores tabelados dos procedimentos de saúde do 

SUS –, simultaneamente, importa em elevação dos custos de transação e não importa em 

benefício demonstrável, nos termos do tipo legal. Para tanto, é necessário, inicialmente, 

conhecer todas as principais propriedades da regulação sob estudo (IVR), e, em seguida, 

determinar os conceitos que constam no texto da LLE, notoriamente, os de “abuso do poder 

regulatório”; “custos de transação” e “benefícios”. Estabelecidas todas essas premissas, 

torna-se viável o processo de subsunção, mediante o qual deve-se aferir a incidência do art. 

4º, inciso V, da LLE sobre o IVR e, por consequência, concluir pela presença, ou ausência, 

de abuso do poder regulatório. 

 

Palavras-chave: Índice de Valoração do Ressarcimento (IVR). Abuso do poder 

regulatório. Custos de transação. Demonstração de benefício. Lei de Liberdade 

Econômica. 

 



 

ABSTRACT 

This work takes as it’s main object of study to determine if the index of valuation of 

reimbursement (IVR), the current form of calculation of the reimbursement of the Unified 

Health System (RESUS), contemporarily prescribed by the Normative Resolution no 

504/2022, constitutes a abuse of regulatory power, according to the item V of the article 4 

of the Brazilian Federal Law no 13.874/2019, the so called Economic Freedom Bill (LLE). 

Thus, in particular, the goal is to assess if such regulation, that imposes a multiplier of 1.5 

on the values given in SUS`s official table, simultaneously: incurs in a increase of transaction 

costs, and does not represent a demonstrable benefit, fitting the legal type. For such a task, 

it is necessary to find the main properties of the regulation under scrutiny (IVR) and, 

henceforth, to determine the conceptual limits underlying the LLE text, notoriously, those 

of the “abuse of regulatory power”; “transaction costs” and “benefits”. Once all those 

premises are established, it should be possible to further the deductive process thru which it 

should be ascertained if the aforementioned article 4, item V, is applicable to the IVR. 

Therefore, it should also be possible to conclude if there is, or there is not, abuse of regulatory 

power in this case. 

 

Keywords: Index of Valuation of Reimbursement (IVR). Abuse of regulatory 

power. Transaction costs. Economic Freedom Bill (LLE).
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INTRODUÇÃO 

No regime constitucional vigente, a saúde integra o rol de direitos sociais (art. 6º), de 

modo que é função do Estado garantir acesso universal aos brasileiros e mesmo aos 

estrangeiros, residentes ou em trânsito. Nesse sentido, a Constituição garante o livre 

fornecimento de assistência à saúde também à iniciativa privada, segundo injunção do seu art. 

199, § 1º1. 

Todavia, à rede privada, a oferta de serviços de saúde é facultativa, diferentemente do 

Estado, cuja obrigação deriva de norma constitucional. Portanto a adesão aos planos de saúde 

privados decorre da contratação dos serviços. Assim, nem toda a população brasileira tem 

acesso à saúde suplementar, seja no plano normativo ou no empírico.  

Por diversos fatores, a saúde pública tem sido avaliada como péssima ou ruim, como 

demonstra pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Opinião Pública e Estatística, a pedido 

da Confederação Nacional da Indústria (IBOPE-CNI) em junho de 20182. Na consulta, a 

avaliação passou de 61% em 2011 para 75% em 2018, principalmente por queixas quanto a 

dificuldade de atendimento no sistema público. 

Em sentindo inverso, no entanto, cerca de 80% dos beneficiários de planos de saúde 

encontram-se muito satisfeitos com seus planos de saúde, e 87% desses brasileiros 

demonstraram interesse em se manter filiados aos planos contratados, segundo pesquisa 

encomendada pelo Instituto de Estudos em Saúde Suplementar, IBOPE-IESS, de 20173. Esse 

percentual de satisfação com os planos de saúde aumentou nos anos seguintes, conforme 

demonstra pesquisa realizada pela Vox Populi, a pedido do IESS, após a pandemia COVID-19. 

De acordo os dados apresentados, a avaliação subiu de 84% em 2019 para 86% em 20214.  

No entanto, por se tratar de um serviço que, embora essencial, também é oferecido pelo 

Estado, a contratação de planos de saúde é relativamente restrita na população brasileira (cerca 

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

§ 1º As instituições privadas poderão participar de forma complementar do sistema único de saúde, segundo 

diretrizes deste, mediante contrato de direito público ou convênio, tendo preferência as entidades filantrópicas e 

as sem fins lucrativos;” 
2 CONFEDERAÇÃO NACIONAL DA INDUSTRIA. Crise econômica muda hábitos de consumo das famílias. 

Retratos da Sociedade Brasileira, ano 7, n. 44, Brasília: CNI, 2018. Disponível em: 

https://static.portaldaindustria.com.br/media/filer_public/18/7f/187f1473-2603-4b06-a8a1-

070486293e98/retratosdasociedadebrasileira_44_saude.pdf. Acesso em: 15 jul. 2024. 
3 INSTITUTO DE PESQUISA DE SAÚDE SUPLEMENTAR. Plano de saúde é 3º maior desejo do brasileiro, 

julho, 2019. Disponível em: https://www.iess.org.br/publicacao/blog/plano-de-saude-e-3deg-maior-desejo-do-

brasileiro. Acesso em: 15 jul. 2024. 
4 INSTITUTO DE PESQUISA DE SAÚDE SUPLEMENTAR. Cresce a satisfação com o plano de saúde, 

aponta Vox Populi. Julho 2021. Disponível em: https://www.iess.org.br/publicacao/blog/cresce-satisfacao-com-

o-plano-de-saude-aponta-vox-populi. Acesso em: 15 jul. 2024. 

https://static.portaldaindustria.com.br/media/filer_public/18/7f/187f1473-2603-4b06-a8a1-070486293e98/retratosdasociedadebrasileira_44_saude.pdf
https://static.portaldaindustria.com.br/media/filer_public/18/7f/187f1473-2603-4b06-a8a1-070486293e98/retratosdasociedadebrasileira_44_saude.pdf
https://www.iess.org.br/publicacao/blog/plano-de-saude-e-3deg-maior-desejo-do-brasileiro
https://www.iess.org.br/publicacao/blog/plano-de-saude-e-3deg-maior-desejo-do-brasileiro
https://www.iess.org.br/publicacao/blog/cresce-satisfacao-com-o-plano-de-saude-aponta-vox-populi
https://www.iess.org.br/publicacao/blog/cresce-satisfacao-com-o-plano-de-saude-aponta-vox-populi
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de cinquenta e um milhões de beneficiários5), principalmente por questões financeiras, como 

mostra pesquisa do IBOPE-IESS de 2017. De acordo com os dados apresentados, cerca de 89% 

das pessoas que participaram da pesquisa sem planos de saúde consideram o serviço “muito 

importante”, mas 74% justificam a não contratação por ausência de recursos financeiros6.  

Além disso, pesquisas realizadas nos anos de 2015 a 2020 demonstraram que a 

contratação de planos de saúde está entre os três principais desejos dos brasileiros7, mantendo-

se nos anos seguintes, principalmente em decorrência da pandemia de COVID-198. 

O que se infere a partir desses dados, portanto, é que grande parte da população brasileira 

tem vontade de contratar planos de saúde, no entanto, apenas uma parcela relativamente restrita 

é capaz de arcar com os elevados custos das mensalidades. Em contrapartida, os custos 

suportados pelas operadoras de planos de saúde (OPS) não estão limitados aos eventos de saúde 

ocorridos em sua rede conveniada, mas também aos valores que eventualmente sejam 

dispendidos pelo SUS, em função do instituto do ressarcimento ao SUS (RESUS). 

É importante ressaltar que o dispositivo legal que trata do ressarcimento ao SUS (art. 32 

da Lei nº 9.656/1998) foi objeto de juízo positivo de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal 

Federal (STF) na Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) nº 1.931/DF e no Recurso 

Extraordinário (RE) nº 597.064/RJ. A conclusão decorreu dos fundamentos de que a restituição 

seria uma forma de criar incentivos para que o serviço fosse prestado com maior qualidade, 

além de evitar enriquecimento ilícito9. Assim, parte-se da premissa de que o RESUS é 

constitucional e, portanto, a validade do ressarcimento, em si, não será objeto de cognição no 

trabalho.  

No entanto, o objeto do juízo de constitucionalidade foi realizado sobre a Lei nº 

9.656/1998 em tese, de modo que não foi objeto de cognição do STF a validade das normas 

 
5 AGÊNCIA NACIONAL DE SAÚDE SUPLEMENTAR (Brasil). Boletim Informativo. ANS. Disponível em: 

https://www.gov.br/ans/pt-br/arquivos/assuntos/noticias/PanoramaSaudeSuplementar_Ed04_Mar_2024r04.pdf. 

Acesso em: 15 jul. 2024. 
6 MONITOR MERCANTIL. Grande maioria dos beneficiários de planos de saúde está satisfeita com serviços. 

Federação Nacional de Saúde Suplementar, agosto, 2019. Disponível em: https://monitormercantil.com.br/grande-

maioria-de-beneficiarios-de-planos-esta-satisfeita-com-servicos/. Acesso em: 15 jul. 2024. 
7 INSTITUTO DE PESQUISA DE SAÚDE SUPLEMENTAR. Plano de saúde é 3º maior desejo do brasileiro, 

julho, 2019. Disponível em: https://www.iess.org.br/publicacao/blog/plano-de-saude-e-3deg-maior-desejo-do-

brasileiro. Acesso em: 15 jul. 2024. 
8 INSTITUTO DE PESQUISA DE SAÚDE SUPLEMENTAR. Covid-19 muda perfil de uso de beneficiários 

de planos de saúde, julho, 2021. Disponível em: https://www.iess.org.br/press-release/covid-19-muda-perfil-de-

uso-de-beneficiarios-de-planos-de-saude. Acesso em: 15 jul. 2024. 
9 Nos termos do voto do estão Ministro Marco Aurélio de Mello, relator da ADI nº 1.931: “A norma impede o 

enriquecimento ilícito das empresas e a perpetuação de modelo no qual o mercado de serviços de saúde submeta-

se unicamente à lógica do lucro, ainda que às custas do erário. Entendimento em sentido contrário resulta em 

situação em que os planos de saúde recebem pagamentos mensais dos segurados, mas os serviços continuam a ser 

fornecidos pelo Estado, sem contrapartida.”  

https://www.gov.br/ans/pt-br/arquivos/assuntos/noticias/PanoramaSaudeSuplementar_Ed04_Mar_2024r04.pdf
https://fenasaude.org.br/noticias/grande-maioria-dos-beneficiarios-de-planos-de-saude-esta-satisfeita-com-servicos.html
https://fenasaude.org.br/noticias/grande-maioria-dos-beneficiarios-de-planos-de-saude-esta-satisfeita-com-servicos.html
https://www.iess.org.br/publicacao/blog/plano-de-saude-e-3deg-maior-desejo-do-brasileiro
https://www.iess.org.br/publicacao/blog/plano-de-saude-e-3deg-maior-desejo-do-brasileiro
https://www.iess.org.br/press-release/covid-19-muda-perfil-de-uso-de-beneficiarios-de-planos-de-saude
https://www.iess.org.br/press-release/covid-19-muda-perfil-de-uso-de-beneficiarios-de-planos-de-saude
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regulamentares da ANS diante da lei ordinária. Nesse sentido, o corte da presente pesquisa é a 

análise de legalidade, especificamente quanto à Lei de Liberdade Econômica, da norma 

regulamentar da ANS que adota o IVR como parâmetro para o cálculo de ressarcimento ao 

SUS. 

Nos termos da Lei dos Planos de Saúde (lei nº 9.656/1998), é dever das operadoras de 

planos de saúde o ressarcimento ao Sistema Único de Saúde pelos gastos eventualmente 

dispendidos pelo Estado aos beneficiários dos planos respectivos10. A previsão normativa 

determina ainda que será responsável pelo procedimento de restituição a Agência Nacional de 

Saúde Suplementar (ANS) e, atualmente, a norma que disciplina o procedimento é a Resolução 

Normativa (RN/ANS) nº 504/2022. O procedimento, por sua vez, envolve o cruzamento de 

informações entre os bancos de dados do SUS e da ANS, a partir do cadastro de beneficiários 

fornecidos pelas operadoras (art. 20 da Lei nº 9.656/1998)11.  

A cobrança do ressarcimento ao SUS foi implementada em 199912 e a metodologia de 

cobrança do ressarcimento se dava por meio da Tabela Única de Equivalência de Procedimento 

(TUNEP), em que constava o valor médio de todos os procedimentos constantes no rol de 

procedimentos obrigatórios. No entanto, em razão da complexidade de sua alteração, a 

metodologia de cálculo foi alterada, em 2011, sendo substituída pelo Índice de Valoração do 

Ressarcimento (IVR), no percentual de 1,5, a ser aplicado sobre os valores despendidos pelo 

Poder Público. Houveram mudanças regulamentares nos últimos treze anos, no entanto o IVR 

permanece no mesmo percentual, que consiste, em suma, no aumento dos valores constantes de 

precificação oficial do SUS em 50%.  

Em que pese a existência de regulamentos sobre a precificação dos procedimentos 

realizados, o cálculo do ressarcimento se dá com base nesse valor de referência multiplicado 

pelo IVR, que corresponde a um índice de 1,5. Em outros termos, ele é um fator cuja 

 
10 “Art. 32. Serão ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o inciso I e o § 1º do art. 1º desta Lei, 

de acordo com normas a serem definidas pela ANS, os serviços de atendimento à saúde previstos nos respectivos 

contratos, prestados a seus consumidores e respectivos dependentes, em instituições públicas ou privadas, 

conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Único de Saúde – SUS.” 

11 “Art. 20. As operadoras de produtos de que tratam o inciso I e o § 1º do art. 1º desta Lei são obrigadas a fornecer, 

periodicamente, à ANS todas as informações e estatísticas relativas as suas atividades, incluídas as de natureza 

cadastral, especialmente aquelas que permitam a identificação dos consumidores e de seus dependentes, incluindo 

seus nomes, inscrições no Cadastro de Pessoas Físicas dos titulares e Municípios onde residem, para fins do 

disposto no art. 32.” 
12 AGÊNCIA NACIONAL DE SAÚDE SUPLEMENTAR (Brasil). Planilha de ABIs regulares e APACs 

quadros. Disponível em: https://www.gov.br/ans/pt-br/assuntos/operadoras/compromissos-e-interacoes-com-a-

ans-1/espaco-ressarcimento-ao-sus-1/Planilha_de_ABI_atualizada__at_94_ABI_v2.xlsx. Acesso em: 15 jul. 

2024. 

https://www.gov.br/ans/pt-br/assuntos/operadoras/compromissos-e-interacoes-com-a-ans-1/espaco-ressarcimento-ao-sus-1/Planilha_de_ABI_atualizada__at_94_ABI_v2.xlsx
https://www.gov.br/ans/pt-br/assuntos/operadoras/compromissos-e-interacoes-com-a-ans-1/espaco-ressarcimento-ao-sus-1/Planilha_de_ABI_atualizada__at_94_ABI_v2.xlsx
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multiplicação pelo preço original resulta em cobrança de 150% do valor do serviço13, conforme 

dispõe o art. 6º da RN/ANS nº 502/202214 e art. 1º da RN/ANS nº 504/202215. 

Nesse cenário, segundo dados apresentados pela ANS, desde a sua implementação até 

o ano de 2022 foram cobrados aproximadamente 10 bilhões de reais a título de RESUS16. 

Somado a isso, os dispêndios financeiros dos planos de saúde só com os eventos médico-

hospitalares chegam a uma média anual de 100 bilhões de reais17. Em contraponto, inobstante 

a média anual de gastos em saúde aumente de forma constante desde 2014, o número de 

beneficiários diminuiu consideravelmente entre os anos de 2016 a 2021, com aumento 

posterior18, principalmente em razão da pandemia do COVID-19, em que houve aumento dos 

cuidados com saúde e mudança do perfil de utilização dos planos de saúde19. 

Apesar do recente aumento de beneficiários de planos de saúde, deduz-se duas noções. 

A primeira inferência que pode ser feita a partir disso é que, embora seja uma utilidade desejada, 

os serviços de saúde privados são restritos a um percentual limitado da população brasileira, 

em razão de impedimentos econômicos enfrentados por uma fração relevante dos cidadãos. A 

segunda inferência, consequente da primeira, é que os preços praticados pelos 

empreendimentos de saúde suplementar são excessivamente elevados para a realidade 

econômica nacional.  

 
13 AGÊNCIA NACIONAL DE SAÚDE SUPLEMENTAR (Brasil). Guia do ressarcimento ao SUS: 

Impugnações e Recursos. Rio de Janeiro: ANS, 2019, p. 27. Disponível em: https://www.gov.br/ans/pt-

br/arquivos/assuntos/espaco-da-operadora-de-plano-de-saude/compromissos-e-interacoes-com-a-ans/envio-de-

informacoes/copy_of_guia_ressarcimento_ao_SUS_2019_versao_2a_semgov.pdf. Acesso em: 15 jul. 2024. 
14 “Art. 6° O ressarcimento ao SUS será cobrado de acordo com os valores praticados pelo SUS multiplicados pelo 

Índice de Valoração do Ressarcimento – IVR.” 
15 “Art. 1° O valor de ressarcimento ao SUS resulta da multiplicação do Índice de Valoração do Ressarcimento - 

IVR, estipulado em 1,5 (um vírgula cinco), pelo valor lançado no documento do SUS de autorização ou de registro 

do atendimento. 

§1º O valor lançado no documento de autorização ou do registro do atendimento é obtido com base nas regras de 

valoração do SUS e na Tabela de Procedimentos Unificada do Sistema de Informações Ambulatoriais e do Sistema 

de Informação Hospitalar SAI/SIH - SUS. 

§2º A regra prevista neste artigo se aplica aos atendimentos das competências a partir de janeiro de 2008.” 
16. O valor exato somando os procedimentos ambulatoriais e hospitalares é de R$ 9.997.448.053, 00 (nove bilhões, 

novecentos e noventa e sete milhões, quatrocentos e quarenta e oito mil e cinquenta e três reais), conforme dados 

disponibilizados no sítio virtual da ANS. Disponível em: https://www.gov.br/ans/pt-br/acesso-a-

informacao/perfil-do-setor/dados-e-indicadores-do-setor/dados-e-publicacoes-do-ressarcimento-ao-sus. Acesso 

em: 15 jul. 2024. 
17 No ano de 2018, o valor anual de gastos com procedimentos exclusivamente médico-hospitalares foi de cerca 

de R$ 159.786.520.721,00 (cento e cinquenta e nove bilhões, setecentos e oitenta e seis milhões, quinhentos e 

vinte mil e setecentos e vinte e um reais). Os dados encontram-se disponíveis no Portal IEES Data: 

https://iessdata.iess.org.br/dados/da. Acesso em 15 jul. 2024.  
18 FEDERAÇÃO NACIONAL DE SAÚDE SUPLEMENTAR. Planos de saúde alcançam 51 milhões de 

beneficiários em janeiro de 2024: Ceará, Goiás e Minas Gerais bateram recorde de beneficiários de planos de 

assistência médica, 15 mar. 2024. Disponível em: https://fenasaude.org.br/noticias/planos-de-saude-alcancam-51-

milhoes-de-beneficiarios-em-janeiro-de-2024. Acesso em: 15 jul. 2024. 
19 INSTITUTO DE PESQUISA DE SAÚDE SUPLEMENTAR. Covid-19 muda perfil de uso de beneficiários 

de planos de saúde, julho, 2021. Disponível em: https://www.iess.org.br/press-release/covid-19-muda-perfil-de-

uso-de-beneficiarios-de-planos-de-saude. Acesso em: 15 jul. 2024. 

https://www.gov.br/ans/pt-br/arquivos/assuntos/espaco-da-operadora-de-plano-de-saude/compromissos-e-interacoes-com-a-ans/envio-de-informacoes/copy_of_guia_ressarcimento_ao_SUS_2019_versao_2a_semgov.pdf
https://www.gov.br/ans/pt-br/arquivos/assuntos/espaco-da-operadora-de-plano-de-saude/compromissos-e-interacoes-com-a-ans/envio-de-informacoes/copy_of_guia_ressarcimento_ao_SUS_2019_versao_2a_semgov.pdf
https://www.gov.br/ans/pt-br/arquivos/assuntos/espaco-da-operadora-de-plano-de-saude/compromissos-e-interacoes-com-a-ans/envio-de-informacoes/copy_of_guia_ressarcimento_ao_SUS_2019_versao_2a_semgov.pdf
https://www.gov.br/ans/pt-br/acesso-a-informacao/perfil-do-setor/dados-e-indicadores-do-setor/dados-e-publicacoes-do-ressarcimento-ao-sus
https://www.gov.br/ans/pt-br/acesso-a-informacao/perfil-do-setor/dados-e-indicadores-do-setor/dados-e-publicacoes-do-ressarcimento-ao-sus
https://iessdata.iess.org.br/dados/da
https://fenasaude.org.br/noticias/planos-de-saude-alcancam-51-milhoes-de-beneficiarios-em-janeiro-de-2024
https://fenasaude.org.br/noticias/planos-de-saude-alcancam-51-milhoes-de-beneficiarios-em-janeiro-de-2024
https://www.iess.org.br/press-release/covid-19-muda-perfil-de-uso-de-beneficiarios-de-planos-de-saude
https://www.iess.org.br/press-release/covid-19-muda-perfil-de-uso-de-beneficiarios-de-planos-de-saude
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Nessa perspectiva, qualquer atividade econômica complexa, que conjugue muitos 

fatores produtivos, há de lidar com inúmeras variáveis na composição de seu preço, dentre as 

quais: demanda; concorrência; custos de produção; custos de conformidade e outros. Todavia, 

embora não caiba no escopo deste trabalho investigar todas as causas pertinentes a esse 

fenômeno, é importante considerar que os custos de transação decorrentes da regulação do setor 

podem ser uma das causas que concorrem para o resultado em questão.  

Mais especificamente, o IVR, na forma atualmente concebida pela ANS, pode ser um 

dos fatores que concorre para essa elevação dos custos de transação pertinentes à atividade. A 

partir da positivação inédita do novo ilícito do abuso do poder regulatório, por meio da Lei de 

Liberdade Econômica (Lei nº 13.874/2019), buscar-se-á identificar se a Agência, no exercício 

de sua atividade reguladora, age de forma abusiva ao impor esse regime jurídico. 

Assim, o objetivo geral da pesquisa será determinar se o atual indexador utilizado para 

o cálculo do RESUS, o IVR, cujo percentual corresponde a 150% sobre os valores efetivamente 

gastos pelo SUS, constitui ou não abuso do poder regulatório, nos moldes do que prescreve o 

art. 4º, inciso V, da LLE.  

Para tanto, o Capítulo 1 terá como foco principal o instituto do ressarcimento ao SUS, 

com especial atenção à sua implementação e às correntes teóricas que surgiram para definir os 

conceitos básicos e sua natureza jurídica. Nesse sentido, será relevante considerar a formulação 

de um juízo positivo de constitucionalidade pelo STF, destacando não apenas os fundamentos 

teóricos, mas também enfatizando as interpretações da Suprema Corte, especialmente no que 

se refere às implicações decorrentes do pagamento e à sua essência jurídica intrínseca. Buscar-

se-á ainda, delimitar todas as particularidades, legais e regulamentares do ressarcimento ao 

SUS, especialmente relativas ao IVR. Desse modo, o objetivo do Capítulo será delimitar as 

premissas sobre a regulação em estudo, o IVR, a partir das normas legais e regulamentares. 

O Capítulo 2 abordará os novos conceitos empregados pela Lei de Liberdade 

Econômica, com destaque para o abuso do poder regulatório. Serão examinados os 

componentes desse tipo específico de abuso regulatório, notadamente os conceitos de “custos 

de transação” e “benefícios”. Esse estudo será embasado em uma extensa revisão da literatura 

prévia sobre esses temas fundamentais. Adiante-se que a premissa adotada na pesquisa é que o 

instituto do abuso do poder regulatório, positivado no art. 4º da LLE, é um ato ilocucionário 

declarativo20, pois constitui por si a realidade institucional que é o abuso do poder regulatório 

no ordenamento jurídico brasileiro. 

 
20 Atos ilocucionários declarativos, tipicamente, têm esse efeito tautológico, porquanto se bem-sucedidos eles 

garantem que o conteúdo proposicional corresponde a realidade e vice e versa. Como ensina Cristiano Carvalho: 
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Por fim, com o Capítulo 3, pretende-se delinear os conceitos lançados até o momento 

para a verificação de subsunção à norma, ou seja, se a utilização do IVR representa abuso do 

poder regulatório por constituir aumento nos custos de transação sem a demonstração de 

benefícios, nos termos do que prescreve o inciso V do art. 4º da LLE. 

Nessa perspectiva, para a realização da pesquisa foi importante a análise de conceitos 

econômicos, especialmente com relação ao abuso do poder regulatório, notoriamente, o de 

“custos de transação”. Para o exame da noção legal de custos de transação, utilizar-se-á a teoria 

econômica presente nos principais clássicos sobre a matéria, como a obra de N. Gregory 

Mankiw21, sem prejuízo das contribuições de outros autores. 

Por outro lado, é imprescindível também a cognição do instituto do RESUS, da 

regulação em si e de sua natureza jurídica, como análise dos precedentes do STF e da Lei dos 

Planos de Saúde (Lei nº 9.656/1998) e dos regulamentos administrativos da ANS, responsáveis 

pela implementação da forma de cálculo do RESUS. 

Para a realização da pesquisa, buscar-se-á produzir enunciados falseáveis22 que sejam 

suficientes para descrever a natureza jurídica do RESUS e a sua respectiva contrapartida a partir 

do direito positivo vigente. Em simultâneo, devem ser produzidos enunciados descritivos das 

normas que tipificam a hipótese de abuso do poder regulatório em questão, de sorte que se tenha 

adequada noção sobre a norma proibitiva em si e sobre a conduta regulamentadora que 

hipoteticamente estaria em seu âmbito de incidência. 

Assim, a partir das cognições anteriores, conhecendo o conteúdo da norma proibitiva de 

abuso do poder regulatório, bem como a natureza jurídica do RESUS e sua forma de cálculo, 

será possível aferir, por processo lógico-dedutivo, se há adequada subsunção de um ao outro. 

Em outros termos, a investigação final deve centrar-se em responder se a fórmula atual de 

cálculo do RESUS, a qual utiliza o IVR com indexador, gera custos de transação aceitáveis para 

os fins do que propõe o art. 4º, inciso V, da LLE.  

A pesquisa, portanto, é documental e bibliográfica, utilizando a técnica de análise de 

conteúdo, com a utilização de cognição lógica-dedutiva de caráter qualitativo, uma vez que se 

partirá de premissas e teorias gerais para chegar a um resultado específico, falseando ou 

confirmando a hipótese por meio desse silogismo. 

 
“A direção de ajuste é dupla: palavra-mundo e mundo-palavra, ao mesmo tempo em que o ato corresponde ao 

mundo pelo mero fato de sua enunciação (se o declaro casado você está casado), o mundo ajusta-se ao fato 

declarado, pois a declaração estabelece um novo status”. Cf.: CARVALHO, Cristiano. Ficções jurídicas no 

Direito Tributário. São Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 50. 
21 MANKIW, N. Gregory. Introdução à economia. 8ª ed. São Paulo: Cengage, 2020. 
22 POPPER, Karl. A Lógica da Pesquisa Científica. 2ª ed. São Paulo: Cultrix, 2013, p 38. 
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Espera-se, portanto, que esse arcabouço regulamentar, legal e teórico, sem prejuízo de 

acervo adicional a ser conjugado ao longo da pesquisa, consiga produzir adequadamente as 

premissas e, por conseguinte, as conclusões acerca do enquadramento das normas regulatórias 

sobre o cálculo do RESUS ao conceito de abuso do poder regulatório, previsto no art. 4º, inciso 

V, da Lei Federal nº 13.874/2019. 
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1. O INSTITUTO DO RESSARCIMENTO AO SUS 

A regulação da saúde suplementar no Brasil foi estabelecida pela Lei Federal 

nº 9.656/1998 (Lei dos Planos de Saúde), que delineou as diretrizes para os planos e seguros 

privados de assistência à saúde. Um dos aspectos de destaque nessa legislação é o 

Ressarcimento ao Sistema Único de Saúde (RESUS), um mecanismo de compensação ao 

Estado decorrente da utilização de serviços por parte dos usuários de planos de saúde, 

custeada pelas Operadora de Plano de Assistência à Saúde (OPS). 

Segundo essa regra legal, as operadoras de saúde devem reembolsar o SUS pelos 

custos relacionados aos cuidados prestados aos seus segurados e dependentes, em 

instituições públicas ou privadas, conveniadas ou contratadas, integrantes do sistema de 

saúde pública em todo o território nacional. A obrigação foi estabelecida pelo art. 32 da Lei 

dos Planos de Saúde e está sujeita à regulamentação da Agência Nacional de Saúde 

Suplementar, autarquia federal criada pela Lei Federal nº 9.961/2000, para controlar e 

fiscalizar o mercado de saúde suplementar, a partir das diretrizes estabelecidas pela Lei nº 

9.656/1998. 

Mais especificamente, o dispositivo legal em questão (art. 32 da Lei nº 9.656/1998) 

prescreve que os particulares que oferecem os produtos especificados na mesma legislação 

como sendo de prestação de saúde suplementar estão obrigados a ressarcir os custos relativos 

a “os serviços de atendimento à saúde previstos nos respectivos contratos, prestados a seus 

consumidores e respectivos dependentes, em instituições públicas ou privadas, conveniadas 

ou contratadas, integrantes do Sistema Único de Saúde – SUS”. Há, portanto, uma definição 

legal do que deve ser objeto do dever jurídico-regulatório referido.  

Este capítulo tem como objeto tratar dos elementos centrais relacionados ao RESUS 

no contexto regulatório, com foco especial na análise de seu principal fundamento 

normativo, o art. 32 da Lei Federal nº 9.656/1998. Nesse contexto, três temas fundamentais 

devem ser investigados minuciosamente. 

Primeiramente há de se analisar a evolução do conceito e a natureza jurídica do 

ressarcimento ao SUS, com foco no exame das mudanças legislativas e conceituais desde 

sua implementação, incluindo discussões sobre sua classificação legal. A compreensão 

desses aspectos apoiará a avaliação posterior acerca da legitimidade da forma de cálculo do 

RESUS. 
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Em seguida, já no segundo tema, serão examinadas as distintas teorias relacionadas 

à natureza jurídica do RESUS. Diante da complexidade jurídica desse tema, serão exploradas 

propostas conflitantes sobre a categorização dessa obrigação legal, seja como tributo, dever 

civil ou encargo administrativo. Essa análise será conduzida por meio de uma avaliação 

crítica das justificativas do Supremo Tribunal Federal ao proferir o juízo positivo de 

constitucionalidade do RESUS. 

Além disso, ainda na temática geral de delimitação dos critérios e normas ora 

vigentes, pretende-se explicitar os parâmetros para a cobrança do RESUS, conforme 

estabelecido no art. 32 da Lei nº 9.656/1998, bem como o atual método de cálculo do 

ressarcimento por meio do Índice de Valoração do Ressarcimento (IVR). Esse processo será 

examinado à luz das normas regulatórias estabelecidas pela ANS e do procedimento 

administrativo que deu origem ao índice referido, visando compreender as motivações 

administrativas subjacentes. 

Por fim, interessa esclarecer a atual forma de cobrança do ressarcimento, no âmbito 

administrativo conduzido pela ANS, detalhando as etapas administrativas desde a sua 

origem até a consolidação do débito, bem como as implicações decorrentes do pagamento 

ou da falta dele. 

1.1  Evolução do conceito e natureza jurídica do RESUS 

A Constituição de 1988 estabelece que é um “direito de todos”23 e “dever do 

Estado”24 garantir “acesso universal e igualitário”25 à saúde, conforme estipulado pelo art. 

6º26. Essa garantia deve ser viabilizada por meio de “ações e serviços para a promoção, 

proteção e recuperação da saúde” (art. 19627 da Constituição Federal de 1988). 

 
23 “[A]brange não somente o aspecto individual, como também o coletivo, reconhecido como direito público 

subjetivo assegurado à generalidade das pessoas, que conduz o indivíduo e o Estado a uma relação jurídica 

obrigacional”. (ALVES, Danielle Garcia; CARDOSO, Henrique Ribeiro. Direito à saúde: por uma prestação 

ética do Estado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 28) 
24 “[P]ara além do direito fundamental à saúde, há o dever fundamental da prestação por parte do Estado (união, 

Estados, Distrito Federal e Municípios).” (Ibidem, p. 29) 
25 “[V]edação de qualquer tipo de discriminação entre os beneficiários, sendo responsabilidade do Estado 

fornecer todos os recursos necessários à reabilitação da saúde de todas as pessoas que estejam no território 

brasileiro, independente da nacionalidade (brasileiro ou estrangeiro) e do país de domicílio, inclusive como 

concretização do princípio da isonomia e da igualdade”. (Ibidem, p. 29) 
26 “Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, 

a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na 

forma desta Constituição”. 
27 “Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas 

que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e 

serviços para sua promoção, proteção e recuperação.” 
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Além disso, com a finalidade de densificar normativamente o direito fundamental à 

saúde, a Constituição Federal (CRFB) dedica uma seção completa à matéria (Seção II, do 

Capítulo II, do Título VIII). A partir do texto constitucional, fica clara a obrigação do Estado 

na garantia de acesso à saúde (finalidade de garantia universal e igualitária28), mas é 

ressalvada a possibilidade de ser exercida pela iniciativa privada – na forma de prestação de 

serviço e similares –, em caráter complementar29. A atividade privada é fiscalizada e 

regulada pelo Estado, através da ANS, nos moldes dos arts. 197 e 199 da CRFB30 e do art. 

1º da Lei nº 9.961/2000. 

A comercialização dos serviços de saúde suplementar por meio da venda de seguros 

já ocorria antes de 199831, embora não houvesse regulamentação específica. A 

regulamentação da atividade só foi iniciada a partir da promulgação da Lei nº 9.656/1998, e 

desde então, o sistema privado de saúde tem funcionado, inclusive, como um meio de aliviar 

o ônus sobre o SUS32. Ainda assim, segundo o texto constitucional, em ambas as funções, o 

Estado exerce papel fundamental, seja na condição de provedor da saúde (SUS), seja na 

condição de interventor da atividade privada, por meio da ANS. 

 
28 Nesse sentido, a própria Constituição estabelece a criação do Sistema Único de Saúde, nos moldes do 

art. 198, cujo texto é o seguinte: “Art. 198. As ações e serviços públicos de saúde integram uma rede 

regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema único, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: 

I – descentralização, com direção única em cada esfera de governo; II – atendimento integral, com prioridade 

para as atividades preventivas, sem prejuízo dos serviços assistenciais; III – participação da comunidade.”. 

Além disso, foi promulgada a Lei Federal nº 8.080/1990, que trata de todas as políticas públicas para assegurar 

o acesso universal e igualitário à saúde.  
29 O reconhecimento da saúde privada em caráter “complementar” ao sistema público (art. 199, §1º, da CRFB), 

destaca que a contratação de planos de assistência à saúde não é impeditiva – ou mesmo prejudicial – ao acesso 

ao sistema único de saúde de natureza pública. (RENAULT, Felipe Kertesz; OLIVEIRA, Gustavo da Gama 

de. Ressarcimento ao SUS e saúde suplementar. 2ª Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021, p. 8) 
30 “Art. 197. São de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao Poder Público dispor, nos 

termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização e controle, devendo sua execução ser feita diretamente 

ou através de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado. [...] 

Art. 199. A assistência à saúde é livre à iniciativa privada. § 1º – As instituições privadas poderão participar de 

forma complementar do sistema único de saúde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito público 

ou convênio, tendo preferência as entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos. § 2º É vedada a destinação 

de recursos públicos para auxílios ou subvenções às instituições privadas com fins lucrativos. § 3º É vedada a 

participação direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assistência à saúde no País, salvo nos 

casos previstos em lei. § 4º A lei disporá sobre as condições e os requisitos que facilitem a remoção de órgãos, 

tecidos e substâncias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, 

processamento e transfusão de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercialização”. 
31 O primeiro movimento do Estado no fornecimento à saúde se deu mais precisamente em 1920, com a edição 

da Lei Eloy Chaves (Decreto nº 4.682/1923), por meio da qual foram criadas as Caixas de Aposentadorias e 

Pensões (CAP), com a exigência de contribuições compulsórias para salvaguarda financeira na aposentadoria 

e de saúde (art. 9º). Posteriormente, foram criadas outras organizações (Institutos de Aposentadorias e Pensões 

– IAPs e Caixas de Assistência), mas é merecido o destaque a Associação Brasileira de Medicina de Grupo 

(ABRAMGE), em 1964, cujo objetivo era o de desenvolver a saúde privada (SILVA, Camila Magrini da. 

Sistema de saúde privado: políticas públicas regulatórias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 12). 
32 ROCHA, Luiz Carlos da. O direito à saúde e o sistema suplementar. São Paulo: Editora Contracorrente, 

2018, p. 28. 
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A criação da ANS se deu posteriormente, com a edição da Lei Federal nº 9.961/2000. 

Dentre suas atribuições encontra-se a de regulamentação e cobrança do RESUS, a serem 

observados, no entanto, os requisitos legais estabelecidos pela norma geral, a Lei dos Planos 

de Saúde.  

Quanto ao ressarcimento ao SUS, especificamente, não há previsão constitucional 

explícita. Entretanto, parte da literatura acadêmica defende que a previsão constitucional do 

art. 199, § 2º, CRFB33, que proíbe expressamente financiamento e subvenções do Estado à 

saúde privada, permitiria a interpretação favorável à cobrança do ressarcimento34. Assim, 

antes mesmo da previsão legal na Lei dos Planos de Saúde, existiram propostas anteriores 

para possibilitar restituição ao Poder Público35, podendo ser citado o primeiro deles, 

apresentado pelo deputado do Estado de São Paulo, Arlindo Chinaglia, que resultou na Lei 

Estadual nº 9.058/199436. 

Posteriormente, com a edição da Lei Federal nº 9.656/1998, a cobrança do 

ressarcimento ao SUS foi implementada em âmbito nacional. No entanto, considerando a 

ausência de previsão constitucional da cobrança somado à obrigação do Estado ao 

fornecimento de saúde pública e universal (art. 6º da CRFB), surgiu intensa controvérsia 

acerca da possível inconstitucionalidade do instituto. 

As divergências sobre o RESUS resultaram no ajuizamento da ADI nº 1.931/DF, 

proposta pela Confederação Nacional Saúde Hospitais Estabelecimentos e Serviços 

(CNSaúde), no ano de 199837. Um dos fundamentos apresentados na ação de controle 

 
33 A redação do artigo é a seguinte: “Art. 199. A assistência à saúde é livre à iniciativa privada. [...] § 2º É 

vedada a destinação de recursos públicos para auxílios ou subvenções às instituições privadas com fins 

lucrativos.”. 
34 FIGUEIREDO, Lúcia Valle. A saúde pública na Constituição e as operadoras de planos de saúde. Salvador: 

Revista Eletrônica de Direito Administrativo Econômico, Instituto de Direito Público da Bahia, n. 6, 

mai/jun/jul de 2006, p. 18. Disponível em: http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=115. 

Acesso em: 15 jul. 2024. 
35 “A necessidade de se aplicar o ressarcimento ao SUS em âmbito nacional frente à pressão social contra a 

utilização do público para enriquecimento privado, fez com que vários projetos de lei tramitassem no âmbito 

do Congresso Nacional, dos quais se destacam os seguintes: 1) Projeto de Lei nº 1.289, de 1995, do Senado 

Federal; 2) Projeto de Lei nº 4.214, de 1993, do Deputado Elias Murad; 3) Projeto de Lei nº 237, de 1995, do 

deputado Arlindo Chinaglia; 4) Projeto de Lei nº 852, de 1995, do deputado Carlos Masconi; 5) Projeto de Lei 

nº 1.405 de 1996, do deputado Leonel Pavan; 6) Projeto de Lei nº 1.930, de 1996, do deputado Iberê Ferreira; 

7) Projeto de Lei nº 1.975 de 1996, do Poder Executivo; e 8) Projeto de Lei nº 4.122 de 1998, do deputado 

Paulo Paim.” (MIOT, Maurício Tesseroli. O ressarcimento ao SUS e as autogestões em saúde. Quartier Latin: 

Revista de Direito da Saúde Suplementar, ano 3, n. 3, p. 77-85, jan. 2019.) 
36 Disponível em: https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/1994/lei-9058-29.12.1994.html. Acesso 

em: 15 jul. 2024. 
37 De acordo com o sítio virtual do STF, a ação foi distribuída por prevenção em 10 de dezembro de 1998 para 

o ex-ministro Maurício Corrêa, como se verifica no portal virtual do STF: 

https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1741189. Acesso em: 15 jul. 2024. 

http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=115
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/1994/lei-9058-29.12.1994.html
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1741189
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concentrado impugnava o RESUS como fonte de custeio à seguridade social, o que era 

constitucionalmente reservado à forma de lei complementar, segundo o art. 154, inciso I, da 

Constituição da República. 

A ADI nº 1.931/DF foi distribuída inicialmente ao ministro Maurício Corrêa38, que, 

em seu voto no julgamento da medida cautelar na referida ADI – seguido por unanimidade 

–, entendeu pela constitucionalidade da cobrança. Em suma, o ministro adotou a tese de que 

o RESUS não poderia ser enquadrado como tributo. Como resultado desse primeiro 

pronunciamento, as demais instâncias do Poder Judiciário passaram a seguir, pelo menos em 

larga medida, a orientação da Suprema Corte39. 

No lapso temporal entre a primeira decisão, proferida pelo então ministro Maurício 

Corrêa, e a decisão definitiva de constitucionalidade do RESUS – em fevereiro de 2018 sob 

relatoria do ministro Marco Aurélio de Mello40 – sucederam mudanças legislativas no texto 

do artigo 32 da Lei nº 9.656/1998, bem como nos normativos internos da ANS para o 

procedimento de cobrança do RESUS. 

O julgamento definitivo da ADI nº 1.931/DF chegou à mesma conclusão do 

julgamento anterior, relativo à medida cautelar. A partir da leitura das razões de decidir 

apresentadas pelo relator, ministro Marco Aurélio, a cobrança do ressarcimento não 

implicaria na criação de novo fonte de custeio à seguridade social e, portanto, não haveria 

necessidade da sua criação por meio de lei complementar. A obrigação, segundo esse 

julgado, também não se enquadraria no conceito de tributo. 

Ainda segundo o mesmo acórdão, a cobrança decorreria tão somente de um 

“desdobramento da relação contratual entabulada em ambiente regulado”41. O voto condutor 

considerou que, pela natureza lucrativa dos planos de saúde e pela natureza regulada da 

atividade, haveria uma necessidade de atendimento simultâneo aos objetivos financeiros do 

mercado, bem como aos interesses coletivos de garantia ao direito à saúde. O ônus 

 
38 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI nº 1931/DF, relator: ministro Maurício Corrêa, data de 

julgamento: 21/08/2003, STF., órgão julgador: Tribunal Pleno, data de publicação (DJ): 28/05/2004. 
39 Nesse sentido, vide súmula 51 do Tribunal Regional Federal da 2ª Região (TRF-2). (RIO DE JANEIRO. 

Tribunal Regional Federal da 2ª Região (Plenário). Súmula nº 51/2008. “O art. 32, da Lei nº 9.656/98, que trata 

do ressarcimento ao sistema único de saúde (SUS), é constitucional”. Data de julgamento: 19/12/2008, Súmula 

nº 51, Rio de Janeiro, Data de publicação (DJ): 14/01/2009. Disponível em: 

https://www10.trf2.jus.br/consultas/jurisprudencia/sumulas-do-trf2/. Acesso em: 15 jul. 2024). 
40 Simultaneamente à decisão definitiva de mérito, houve o julgamento do Recurso Extraordinário nº 

5997.064/RJ. A ação ordinária foi originada no Rio de Janeiro, proposta pela Irmandade do Hospital de Nossa 

Senhora das Dores, distribuída ao ex Ministro Cezar Peluso.  
41 STF. ADI 1931, Op. cit. p. 39. 

https://www10.trf2.jus.br/consultas/jurisprudencia/sumulas-do-trf2/
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econômico da “sobrecarga do sistema público de saúde” pelo atendimento de beneficiários 

da rede privada não deveria ficar adstrito ao Estado. 

Nesse mesmo sentido, possíveis desequilíbrios decorrentes da ineficiência do serviço 

privado que venham a resultar em eventual redirecionamento do beneficiário à rede pública, 

não poderia ser utilizado pelo sistema privado como oportunidades para enriquecimento sem 

causa. Nessa perspectiva, o reembolso seria decorrência direta da falha na prestação de 

serviço e, não necessariamente tratar-se-ia de nova fonte de custeio ou mesmo de aumento 

nas receitas da seguridade social, mas tão somente de “recomposição de despesas” ao sistema 

público de saúde. 

Acerca do segundo ponto lançado na ação de controle concentrado, quanto à 

inobservância ao “devido processo legal substantivo”, o ministro relator defendeu que o 

ressarcimento ao SUS não importaria em qualquer tipo de diferenciação ou mesmo 

discriminação no atendimento entre pessoas com ou sem plano de saúde. Importaria apenas 

que, a partir da análise da relação entre beneficiário e plano de saúde, deveria haveria uma 

obrigação, por parte do ator privado, de custeio dos serviços de saúde42. 

Para tanto, foi considerado se a gratuidade do SUS seria suficiente para dispensar os 

planos de saúde do dever de reembolso aos hospitais componentes da rede pública. A 

resposta seria negativa, a partir do que se extrai do acórdão. Isso porque, a gratuidade do 

sistema de saúde estaria destinada apenas aos beneficiários e não às entidades privadas – 

com ou sem fins lucrativos.  

Por sua vez, a dispensa de ressarcimento poderia implicar em “enriquecimento ilícito 

das empresas e a perpetuação de modelo no qual o mercado de serviços de saúde submeta-

se unicamente à lógica do lucro”, pois os beneficiários seguiriam arcando com os custos do 

plano de saúde, “mas os serviços continuam a ser fornecidos pelo Estado, sem 

contrapartida”. 

 
42 É crucial destacar que a analogia entre o Poder Público e uma entidade privada desempenhará um papel 

fundamental no desenvolvimento da própria compreensão do instituto (RESUS) e aos limites de sua forma de 

cobrança. Isso porque, segundo o que se extrai do voto condutor referido, o atendimento a beneficiário de plano 

de saúde, por situação prevista no contrato, relaciona-se diretamente a fato assegurado no contrato de prestação 

de serviços de saúde: aleatoriedade. Entretanto, essa perspectiva, a nosso ver, não considera a amplitude da 

obrigação constitucional de saúde, uma vez que, apesar de não tratar desigualmente os beneficiários de planos 

de saúde, a cobrança desconsidera questões que impactam diretamente na formação do preço do contrato de 

saúde, como a sinistralidade. 
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Por fim, a existência de processo administrativo para o exercício do contraditório e 

da ampla defesa pelos planos de saúde seria outro elemento que concorreria para a conclusão 

de compatibilidade com os preceitos constitucionais43. 

A seu turno, no RE nº 597.064/RJ – cuja repercussão geral foi reconhecida em 

dezembro de 201044 –, a recorrente, Irmandade do Hospital de Nossa Senhora das Dores, 

buscou o reconhecimento de inconstitucionalidade do art. 32, da Lei nº 9.656/1998, ao 

fundamento de interferência da cobrança na livre iniciativa (art. 199, da CRFB). Alegou 

ainda que o provisionamento financeiro à assistência médica compete ao Estado, nos moldes 

da Constituição Federal. 

Além disso, assim como nos pedidos formulados na ADI nº 1.931/DF, demandou-se 

pelo reconhecimento de violação à fonte de custeio da seguridade social por lei ordinária, 

como também ao princípio da irretroatividade, referente às cobranças de contratos não 

regulamentados, ou seja, aos atendimentos efetivados pela rede pública a beneficiários cujos 

contratos tenham sido firmados antes de 1998 (data da promulgação da Lei nº 9.656/1998) 

De acordo com o voto proferido pelo ministro Gilmar Mendes, seria necessária a 

delimitação da questão quanto a determinar se as operadoras de planos de saúde devem 

restituir “apenas o ônus (prestação do serviço) sem compartilhar o bônus (receita)”45, 

atribuindo resposta negativa a essa pergunta46. Isto é, ficou delimitado que o pagamento do 

ressarcimento ao SUS encontra-se restrito aos “os serviços de atendimento à saúde previstos 

nos respectivos contratos”, conforme redação do art. 32 da Lei 9.656/1998.  

 
43 De acordo com a ata de julgamento: “Presidência da Senhora Ministra Cármen Lúcia. Presentes à sessão os 

Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz 

Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso, Edson Fachin e Alexandre de Moraes.” Impedidos os Ministros Ministro 

Dias Toffoli, ausente neste julgamento, e o Ministro Roberto Barroso. 
44 A ementa do acórdão de reconhecimento da repercussão geral é a seguinte: “Recurso Extraordinário. 

Administrativo. Ressarcimento ao Sistema Único de Saúde SUS das despesas com atendimento de pacientes 

beneficiários de planos privados de saúde. Art. 32 da Lei 9.656/1998. Repercussão geral reconhecida.” 
45 Segundo o ministro Gilmar Mendes: “Seja o serviço prestado pelo Estado (incluindo empresas contratadas 

ou conveniadas) ou pela rede privada de saúde, a partir do momento em que o Estado autoriza que empresas 

privadas possam desempenhar a prestação de relevância pública de assegurar assistência médica ou hospitalar 

e ambulatorial, mediante contraprestação pecuniária preestabelecida, deve haver o repasse dos bônus e dos 

ônus. Não se pode permitir que a iniciativa privada logre receita (“cada plano [tem] sua própria economia, mas 

todos planejados de forma a assegurar receitas contratuais capazes de suportar os serviços contratados”) e 

repasse o ônus a toda a sociedade, burlando o impeditivo constitucional de destinação de recursos públicos 

subvencionais às instituições privadas com fins lucrativos.” (RE nº 597064/RJ, Op. cit. p. 20). 
46 “[E]ntender que tal ressarcimento seria indevido equivaleria, nos últimos anos (com valores parciais de 

2017), a mais de 3 (três) bilhões de reais que deixariam de ser contabilizados como despesas das operadoras 

de plano de saúde (gerando lucro certo) e que seriam onerados pelos cofres públicos da área da saúde 

(aumentando o rombo).” (Ibdem). 
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Quanto ao julgamento do Recurso Extraordinário (RE) nº 597.064/RJ sob o rito da 

repercussão geral, concomitantemente à ADI nº 1.931/DF, foi analisada a garantia ao 

exercício do contraditório e da ampla defesa em sede administrativa previamente a formação 

do título executivo, com a fixação da seguinte tese: 

Tema 345 – Ressarcimento ao Sistema Único de Saúde – SUS das despesas com 

atendimento a beneficiários de planos privados de saúde.  

É constitucional o ressarcimento previsto no art. 32 da Lei 9.656/98, o qual é 

aplicável aos procedimentos médicos, hospitalares ou ambulatoriais custeados 

pelo SUS e posteriores a 1.9.1998, assegurados o contraditório e a ampla defesa, 

no âmbito administrativo, em todos os marcos jurídicos. 

 

No julgamento do recurso extraordinário, não houve análise de matéria 

infraconstitucional como a forma de cobrança do RESUS, mas ficou estabelecido que a 

natureza jurídica da cobrança seria de obrigação civil de indenizar. Segundo a posição 

prevalente no Tribunal, a partir das teorias vigentes acerca da responsabilidade civil, toda 

ação ou omissão que resulte em prejuízo – e desde que haja nexo causal entre a ação ou 

omissão e o resultado – deve resultar em ressarcimento (arts. 186 e 187 da Lei nº 

10.406/2002, o Código Civil)47.  

Para alcançar a classificação de obrigação civil, o ministro relator do RE nº 

597.064/RJ, Gilmar Mendes, eliminou as possibilidades de o RESUS consistir em multa, 

obrigação convencional ou tributo. Com relação ao não enquadramento em multa, justificou-

se que o ressarcimento não se origina de ato ilícito. Quanto a obrigação convencional, por 

não se tratar de pagamento decorrente de contrato, também não seria, segundo ele, adequado 

esse enquadramento.  

Para a análise de se o RESUS se trataria de tributo, o ministro Gilmar Mendes 

considerou a presença dos cinco requisitos dispostos no art. 3º do Código Tributário 

Nacional (CTN)48, fazendo juízo negativo sobre a presença dessas condições49. 

 
47 Um dos principais fundamentos para a defesa de tal classificação, quando do julgamento do RE nº 

597.064/RJ, foi o de evitar enriquecimento ilícito por meio dos planos e, a partir do levantamento de valores 

cobrados da ANS entre os anos de 2012 e 2017 seria de mais ou menos três bilhões de reais, de modo que a 

inexigibilidade de tal obrigação representaria um prejuízo no orçamento da saúde. (RE nº 597064/RJ, Op. cit. 

p. 20). 
48 Eis a redação do referido art. 3º: “Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor 

nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade 

administrativa plenamente vinculada.” 
49 A cobrança do RESUS decorre de lei (art. 32 da Lei nº 9.656/1998) e o seu pagamento é realizado em moeda 

nacional. Ademais, o pagamento não decorre de sanção pela prática de ato ilícito, mas tão somente de uma 

obrigação legal compulsória a ser paga à medida em que os beneficiários vinculados ao plano de saúde utilizem 

o SUS. Por fim, a cobrança é realizada pela ANS, em atividade administrativa vinculada – nos moldes do 

referido art. 32. Nesse sentido, alguns autores entendem que o RESUS seria uma espécie de contribuição social 

(GARFINKEL, Ana. Natureza jurídica da obrigação de ressarcimento dos planos de saúde ao sistema único de 

saúde – SUS. Revista Direito GV, v. 2, n. 2, p. 139-148, 2006. Disponível em: 
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Ainda quanto ao possível enquadramento do RESUS como tributo, o ministro Gilmar 

Mendes argumenta, no mesmo acórdão, que a cobrança não poderia ser da espécie tributária 

imposto (art. 154, I, da CRFB e art. 16 do CTN), ante seu nítido caráter indenizatório. Quanto 

a ser taxa (espécie tributária constante no art. 145, inciso II, da CRFB e no art. 77 do CTN), 

cujo fato gerador é o oferecimento de um serviço público específico e divisível, também se 

reputou não ser o caso do RESUS. 

Destaque-se que um dos principais fundamentos apresentados pela então recorrente 

em favor da posição de que o RESUS se trataria de contribuição social, espécie tributária 

que tem por finalidade o financiamento dos serviços de assistência e previdência social (arts. 

149 a 194 da CRFB), seria a destinação de recursos ao Fundo Nacional de Saúde (FNS)50. 

De modo similar às outras espécies tributárias, caso constatado esse enquadramento, haveria 

inconstitucionalidade da cobrança por criação da obrigação por lei ordinária e não por meio 

de lei complementar, como determina o § 4º do art. 195 da CRFB.  

Consigne-se que o ministro Gilmar Mendes reconhece a deficiência de garantia do 

acesso à saúde gratuita e universal pelo Estado e conclui que o RESUS se justificaria como 

“socialmente adequada as responsabilidades pelo custeio de um sistema de saúde que integra 

o Poder Público e a iniciativa privada.” 

A conclusão, pois, seria a de que o ressarcimento ao SUS consistiria em uma 

obrigação civil de indenizar, que surge a partir de uma violação jurídica que resulta em dano 

ao Erário de quase três bilhões de reais51. 

 
https://periodicos.fgv.br/revdireitogv/article/view/35146. Acesso em: 15 jul. 2024.; MAZZA, Fábio Ferreira. 

Aspectos inconstitucionais do ressarcimento ao SUS. Revista da Faculdade de Direito de Uberlândia, v. 38, 

n. 2, p. 459-487, 2010. Disponível em: https://seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/18423. Acesso 

em: 15 jul. 2024.). Além disso, há interpretação de que o RESUS se enquadraria no conceito de taxa, nesse 

sentido vide artigo de opinião do Professor Heleno Taveira Torres, disponível em: 

https://www.conjur.com.br/2017-nov-30/heleno-torres-taxa-ressarcimento-sus-inconstitucional/. Acesso em: 

15 jul. 2024. (TORRES, Heleno Taveira. Taxa de ressarcimento ao Sistema Único de Saúde é inconstitucional. 

CONJUR, 30 nov. 2017.)  
50 De acordo com explicação disponível no sítio eletrônico do FNS, o fundo foi “[i]nstituído pelo Decreto Nº 

64.867, de 24 de julho de 1969, o Fundo Nacional de Saúde (FNS) é o gestor financeiro dos recursos destinados 

a financiar as despesas correntes e de capital do Ministério da Saúde bem como dos órgãos e entidades da 

administração direta e indireta, integrantes do Sistema Único de Saúde (SUS)”. Disponível em: 

https://portalfns.saude.gov.br/sobre-o-fns/. Acesso em: 15 jul. 2024. 
51 Nos termos do voto do ministro relator: “Não obstante, o que chama atenção é que, sem essa norma, haveria 

rombo de bilhões de reais no caixa da assistência à saúde, cada vez mais diminuto, isso sem contar as quantias 

que estão em parcelamento ou em processo de cobrança/discussão por meio dos executivos fiscais/embargos à 

execução, alcançando a casa da dezena de bilhões de reais. Desse modo, entender que tal ressarcimento seria 

indevido equivaleria, nos últimos anos (com valores parciais de 2017), a mais de 3 (três) bilhões de reais que 

deixariam de ser contabilizados como despesas das operadoras de plano de saúde (gerando lucro certo) e que 

seriam onerados pelos cofres públicos da área da saúde (aumentando o rombo).” (RE nº 597.064/RJ. Op. cit. 

p. 41) 

https://periodicos.fgv.br/revdireitogv/article/view/35146
https://seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/18423
https://www.conjur.com.br/2017-nov-30/heleno-torres-taxa-ressarcimento-sus-inconstitucional/
https://portalfns.saude.gov.br/sobre-o-fns/
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Quanto a essa conclusão, há, na literatura, posições contrárias, com entendimento de 

que a utilização do SUS por beneficiários de planos de saúde não poderia ser cobrada dos 

planos, uma vez que a contratação de planos de saúde não implica em renúncia ao direito de 

acesso à saúde pública5253. Além disso, o custeio da saúde pública se dá por meio da 

arrecadação tributária, o que poderia resultar no pagamento duplicado pelo beneficiário do 

plano de saúde54. Ademais, a utilização do SUS não pode ser considerada como redução 

patrimonial do Estado, mas muito pelo contrário, considerando que a contratação de planos 

de saúde desonera o sistema público55. 

Merece realce a observação feita pelo ministro Edson Fachin no curso do julgamento, 

especificamente acerca da expressão “ressarcimento” ou “enriquecimento”. De acordo com 

o ministro, a cobrança deveria ser considerada como “atribuição patrimonial sem causa”56, 

justamente pela ausência de identidade com esses elementos mencionados.57 

 
52 “De qualquer modo, é impossível superar a premissa de que o cidadão que adquire um plano de saúde não 

renuncia a assistência gratuita a quem rem direito junto ao Estado (artigo 196, da Constituição Federal). Uma 

obviedade. Como também não é possível, furtivamente, como pretendem alguns, transferir todo o patrimônio 

que compõe os fundos que pertencem aos consumidores para a esfera de propriedade das operadoras, ao arrepio 

do conceito que o texto legal lhes imprime.” (ROCHA, Luiz Carlos da. Op. cit. p. 108) 
53 Destaque-se que a utilização de um serviço público e universal (saúde) pelo cidadão não pode ser tratada 

como prejuízo financeiro como disposto no voto, uma vez que esse ônus é constitucionalmente estabelecido e 

custeado por meio da arrecadação tributária. Além disso, entende-se que não há lesão jurídica quando da 

utilização do SUS pelo beneficiário de plano de saúde, justamente por ser o direito à saúde público e universal. 

Assim, não estaria configurado os requisitos para definição de dano.  
54 “Obviamente que quando a ANS lançar uma fatura para cobrar o atendimento prestado ao cidadão usuário 

do plano de saúde o custo vai reaparecer na balança de pagamento da empresa, mas se trata de claro equívoco 

concluir que quem paga é a empresa, pois ela, na verdade, como mera gestora dos recursos, realizará o 

ressarcimento ao SUS na exata forma do art. 1º, inciso I, da Lei n. 9.656/98, ou seja, ‘por conta e ordem do 

consumidor’”. (Ibidem, p. 111). 
55 “Fácil ver que, ao contrário de onerar o SUS, os planos de saúde constituem um extraordinário espaço de 

desoneração, e pela singela e óbvia razão de que os cerca de 50 milhões de consumidores recorrem a um 

procedimento pago pelo plano de saúde deixam de onerar essa despesa com o SUS.” (Ibidem, p. 109) 
56 No mesmo sentido, Carlos Mário Velloso, em parecer apresentado ao caso, defendeu que o RESUS 

consistiria em uma forma de reparação patrimonial cuja finalidade seria a de evitar o enriquecimento sem causa 

(VELLOSO, Carlos Mário da Silva. Parecer. Sistema único de saúde – SUS. Planos de saúde: ressarcimento. 

Lei 9.656/98. Natureza jurídica do ressarcimento, valor e prazo prescricional).  
57 Sobre essas considerações, destaque-se que o ressarcimento seria válido se os recursos sob gestão das 

operadoras de planos de saúde deixassem de pertencer aos consumidores e passassem à propriedade da 

empresa, no entanto a norma estabelece que os pagamentos decorrentes das prestações de serviços serão 

realizados “por conta e ordem do consumidor” (art. 1º, I, da Lei nº 9.656/1998). “A confusão conceitual criada 

em torno da natureza jurídica desses fundos tem origem no embate ideológico que marcou a discussão do tema 

nos trabalhos da constituinte [...]. O artigo 32 da Lei n. 9.656/98 é fruto, de um lado, da ideia ideologicamente 

equivocada de que as operadoras são unicamente balcões que comercializam saúde ou, de outro lado, da noção 

empresarial de acalentar o sonho de atribuir-lhes institucionalmente a posição de proprietárias dos fundos por 

elas administrados, em ambos os casos em flagrante prejuízo dos consumidores que são os verdadeiros 

proprietários dos recursos.” (ROCHA, Luiz Carlos da. Op. cit. p. 106) 
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Merece destaque ainda o voto do ministro Alexandre de Moraes, que suscitou que o 

ressarcimento decorre que uma falha anterior na prestação de serviços dos planos de saúde58 

em razão de uma suposta negativa de cobertura59. 

Nesse sentido, embora se reconheça o veredicto favorável à constitucionalidade do 

ressarcimento ao SUS e a atribuição de sua natureza jurídica como uma obrigação legal de 

pagamento de direito público, é crucial considerar todos os impactos sociais, econômicos e 

financeiros desse instituto. Essa análise deve abranger não apenas os efeitos estatais, mas 

também os possíveis impactos econômicos no equilíbrio financeiro dos contratos de saúde 

entre planos e beneficiários. A desconsideração dessa (des)harmonia pode influenciar 

diretamente na dinâmica de custos e na formação de preços. 

Para os fins deste trabalho, porém, assume-se as premissas centrais do julgado, por 

estarem devidamente positivadas no Direito Brasileiro como precedentes vinculantes60. 

Assim, inobstante as discordâncias, assume-se, desde já, que o RESUS, previsto no art. 32 

da Lei dos Planos de Saúde, é constitucional e é obrigação de natureza civil e, mais 

especificamente, indenizatória. 

 
58 “O fato de o interessado possuir um plano de saúde privado não retira tal direito do cidadão, na medida em 

que garantido, também pelo texto constitucional, o exercício da livre iniciativa (art. 1º, inciso IV, e art. 170da 

CF/88). Se assim não fosse, estar-se-ia presumindo uma conduta ilícita da operadora, o que seria 

diametralmente contrário aos princípios do devido processo legal, ampla defesa e contraditório (art. 5º, LII, 

LIV e LV da CF), presunção de inocência (art. 5º, XLV, CF), individualização da sanção (art. 5º, XLVI, CF), 

bem como ao princípio da razoabilidade/proporcionalidade (art. 5º, LIV, CF). (RENAULT, Felipe Kertesz, et. 

al. Op. cit. p. 21) 
59 Em pesquisa realizada no ano de 2019, especificamente quanto a cooperativas médicas, não há nexo causal 

entre a busca por atendimento no SUS e negativa por parte das operadoras. “Dos 1.803 beneficiários 

identificados no ressarcimento ao SUS no período analisado, 28% buscaram exclusivamente a rede pública de 

saúde, 10,8% tiveram algum tipo de solicitação negada ou cancelada pela operadora, e somente 0,6% 

possivelmente teve o atendimento realizado pelo SUS negado pela operadora.” (MACHADO, Maurício 

Castilho. Estudo descritivo do padrão de ressarcimento ao SUS e a negativa de procedimento pela 

operadora como possível causa do fator gerador. 2019. 74f. Dissertação (Mestrado) – Faculdade de 

Medicina de Ribeirão Preto, Universidade de São Paulo, Ribeirão Preto, 2019. MACHADO, Mauricio 

Castilho. Estudo descritivo do padrão do ressarcimento ao SUS e a negativa de procedimento pela operadora 

como possível causa do fato gerador. 2020. Disponível em: 

https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/17/17157/tde-18082020-214302/. Acesso em: 15 jul. 2024) 
60 Segundo o art. 102, § 2º, da Constituição Federal, as decisões proferidas em controle concentrado de 

constitucionalidade têm eficácia contra todos e efeitos vinculantes, o que inclui a Administração Pública de 

todos os entes federados e o Poder Judiciário. No mesmo sentido, o art. 927, incisos I e III, da Lei Federal nº 

13.105/2015, o Código de Processo Civil (CPC/2015), prevê a compulsoriedade da observância das decisões 

do STF em controle concentrado e em regime de repetitivos. 

https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/17/17157/tde-18082020-214302/
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1.2  Delimitação dos critérios legais e normativos do Resus.   

a)  Decompondo o art. 32 da Lei nº 9.656/1998 e o Índice de Valoração do 

Ressarcimento (IVR). 

O art. 32 da Lei dos Planos de Saúde estabelece os critérios gerais para a exigência 

do RESUS. O dispositivo legal estipula que devem ser ressarcidos os “serviços de 

atendimento à saúde previstos nos respectivos contratos”, utilizados por beneficiários de 

planos de saúde em instituições conveniadas ao SUS. Eis o exato texto normativo: 

Art. 32. Serão ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o inciso I 

e o § 1º do art. 1º desta Lei, de acordo com normas a serem definidas pela ANS, 

os serviços de atendimento à saúde previstos nos respectivos contratos, prestados 

a seus consumidores e respectivos dependentes, em instituições públicas ou 

privadas, conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Único de Saúde – 

SUS. (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.177-44, de 2001) 

§ 1º O ressarcimento será efetuado pelas operadoras ao SUS com base em regra 

de valoração aprovada e divulgada pela ANS, mediante crédito ao Fundo Nacional 

de Saúde – FNS. (Redação dada pela Lei nº 12.469, de 2011) 

§ 2º Para a efetivação do ressarcimento, a ANS disponibilizará às operadoras a 

discriminação dos procedimentos realizados para cada consumidor. (Redação 

dada pela Medida Provisória nº 2.177-44, de 2001) 

3º A operadora efetuará o ressarcimento até o 15º (décimo quinto) dia da data de 

recebimento da notificação de cobrança feita pela ANS. (Redação dada pela Lei 

nº 12.469, de 2011) 

§ 4º O ressarcimento não efetuado no prazo previsto no § 3º será cobrado com os 

seguintes acréscimos: (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.177-44, de 

2001) 

I – juros de mora contados do mês seguinte ao do vencimento, à razão de um por 

cento ao mês ou fração; (Incluído pela Medida Provisória nº 2.177-44, de 2001) 

II – multa de mora de dez por cento. (Incluído pela Medida Provisória nº 2.177-

44, de 2001) 

§ 5º Os valores não recolhidos no prazo previsto no § 3º serão inscritos em dívida 

ativa da ANS, a qual compete a cobrança judicial dos respectivos créditos. 

(Incluído pela Medida Provisória nº 2.177-44, de 2001) 

§ 6º O produto da arrecadação dos juros e da multa de mora serão revertidos ao 

Fundo Nacional de Saúde. (Incluído pela Medida Provisória nº 2.177-44, de 2001) 

§ 7º A ANS disciplinará o processo de glosa ou impugnação dos procedimentos 

encaminhados, conforme previsto no § 2o  deste artigo, cabendo-lhe, inclusive, 

estabelecer procedimentos para cobrança dos valores a serem ressarcidos. 

(Redação dada pela Lei nº 12.469, de 2011) 

§ 8º Os valores a serem ressarcidos não serão inferiores aos praticados pelo SUS 

e nem superiores aos praticados pelas operadoras de produtos de que tratam o 

inciso I e o § 1º do art. 1º desta Lei. (Incluído pela Medida Provisória nº 2.177-44, 

de 2001) 

§ 9º Os valores a que se referem os §§ 3º e 6º deste artigo não serão computados 

para fins de aplicação dos recursos mínimos nas ações e serviços públicos de saúde 

nos termos da Constituição Federal. (Incluído pela Lei nº 12.469, de 2011) 

 

A partir do texto expresso, quanto à obrigação legal de pagamento pelos agentes 

regulados, tem-se alguns limites: (i) a cobrança limita-se aos serviços que encontrem 

previsão nos contratos de prestação de serviços entre plano e segurado; e os (ii) valores a 

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12469.htm#art4
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12469.htm#art4
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12469.htm#art4
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12469.htm#art4
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12469.htm#art4
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serem ressarcidos limitam-se ao mínimo praticado pelo SUS e ao máximo dos valores 

praticados pelas operadoras. 

O § 1º do art. 32 da Lei nº 9.656/1998 dispõe que o ressarcimento deve ser realizado 

pelas operadoras ao SUS com base em uma regra de valoração aprovada e divulgada pela 

ANS, no âmbito de suas competências legais, conforme estabelecido no art. 4º, inciso VI, da 

Lei nº 9.961/2000. 

Inicialmente, para calcular os valores a serem pagos a título de RESUS, a ANS 

adotava a Tabela Única Nacional de Equivalência de Procedimentos (TUNEP), conforme 

definido na Resolução do Conselho de Saúde Suplementar (CONSU) nº 23/1999. Essa tabela 

visava padronizar os valores de cada procedimento coberto pelo SUS em todo o país. No 

entanto, os gestores de saúde dos estados e municípios tinham autonomia para utilizar 

valores diferentes, se assim optassem61. 

Após a publicação da Resolução Normativa da ANS (RN/ANS) nº 43/2003, a 

TUNEP passou a ser periodicamente atualizada em conjunto com a Tabela de Procedimentos 

do Sistema de Informação Hospitalar do SUS (SIH/SUS)62. Essa medida visava evitar a 

cobrança de valores abaixo dos praticados pelo SUS, aproximando-os mais dos valores do 

mercado de saúde suplementar. Os critérios utilizados para a revisão dos valores eram os 

seguintes: 

a) Honorários médicos foram “tomados” do mercado a partir da tabela adotada 

pelo Comitê Integrado de Entidades Fechadas de Assistência (CIEFAS), 

associação representante de parcela do segmento de autogestões. Pressupõe 

codificação e valoração construídas e aprimoradas a partir da tabela da Associação 

Médica Brasileira (AMB-92) 

b) Valores de Serviço de Apoio Diagnóstico e Terapêutico (SADT) foram 

inicialmente estimados, automática e proporcionalmente, frente aos honorários 

médicos acima descritos, mediante percentuais globais observados em estatísticas 

de autogestões coletadas no momento inicial dos estudos de implantação.  

c) Valores de diárias calculados mediante tabela hospitalar de referência 

aleatoriamente escolhida, sendo utilizada a tabela dos hospitais privados do Rio 

de Janeiro, proporcionados segundo a média de permanência hospitalar projetada 

 
61 Dispõe o art. 3º da Resolução CONSU nº 23/1999: “Os gestores responsáveis pelo processamento do 

ressarcimento que optarem por fazer alterações na TUNEP deverão submeter os valores propostos à 

homologação, conforme definido pela Resolução CONSU N° 22/99. §1º Os gestores definirão estes valores 

dentro dos limites estabelecidos pelo § 5º do artigo 32 da Lei n° 9.656/98. §2º Na fixação dos valores a serem 

adotados, os gestores estaduais ou municipais em gestão plena do sistema deverão ouvir os representantes das 

operadoras e das unidades prestadoras de serviço integrantes do Sistema Único de Saúde. §3º Até que sejam 

homologados os valores locais para a tabela do ressarcimento, deverão ser adotados os valores constantes no 

anexo desta portaria”. 
62 De acordo com a definição encontrada no Departamento de Informática do Sistema Único de Saúde do Brasil 

(DataSUS), o SIH/SUS “[é] o sistema de informação que armazena dados sobre as internações hospitalares no 

âmbito do SUS, informada mensalmente por todos os estabelecimentos de saúde públicos, conveniados e 

contratados que realizam internações e consolidados pelos municípios plenos e estados que após sua análise e 

aprovação enviam ao DATASUS – Rio para processamento.” Disponível em: 

http://www2.datasus.gov.br/SIHD/institucional. Acesso em: 15 jul. 2024. 

http://www2.datasus.gov.br/SIHD/institucional
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para o procedimento.  

d) Valores e taxas de salas cirúrgicas e de recuperação projetados automaticamente 

mediante os valores previstos na mesma tabela escolhida para as diárias.  

e) Valores de taxas diversas estimados proporcionalmente mediante o valor 

atribuído final de taxas e diárias acima descritos, mantendo uma proporção lógica 

global ao efetivamente observado em algumas auto gestões.  

f) Valores de materiais e medicamentos estimados automática e 

proporcionalmente, nas mesmas bases percentuais às adotadas pela tabela do 

Sistema de informações Hospitalares do Sistema Único de Saúde (SIH-SUS).63 

 

Considerando que os valores da TUNEP eram fixados com base em parâmetros 

diferentes, era necessário atualizá-los sempre que ocorressem mudanças no SIH/SUS. 

Portanto, a cada inclusão de um novo procedimento na TUNEP, era adotado um fator de 

correção de 1,75, exceto para medicamentos, próteses e órteses, cujos valores permaneciam 

os praticados pelo SUS. 

Assim, foi iniciado Grupo de Trabalho (GT), em outubro de 2010 (Portaria 

nº 01/2010 da Diretoria de Desenvolvimento Setorial – DIDES), cujo objetivo geral era o 

estabelecimento de uma metodologia clara e concisa para calcular os valores a serem 

ressarcidos ao SUS, “de forma a dirimir as divergências e contestações existentes atualmente 

acerca da forma atual de cálculo”64. Quanto aos objetivos específicos, o GT buscava apontar 

alternativas para a substituição da TUNEP, com apresentação dos pontos positivos e 

negativos, bem como proporcionar embasamento para as decisões gerenciais. 

Quanto às propostas, foram analisadas quatro, todas referentes a percentuais a serem 

aplicados. A nomenclatura foi apresentada no referido processo administrativo (nº 

33902.213337/2010-51), denominado de Índice de Valoração do Ressarcimento. 

A primeira proposta relacionava-se a aplicação de um índice igual a 1 (um), 

“cobrança do ressarcimento pelo valor exato pago pelo SUS, em cada AIH/APAC”65. O GT 

justificou que essa seria a proposta mais transparente e, portanto, a tendência sera a redução 

do alto grau de litigiosidade da cobrança – tanto administrativamente quanto judicialmente; 

e também haveria o cumprimento efetivo do requisito previsto no § 8º do art. 32 da Lei nº 

9.656/1998, qual seja: “[o]s valores a serem ressarcidos não serão inferiores aos praticados 

pelo SUS”. 

 
63 SCATENA, Maria Ângela. O Ressarcimento ao SUS: análise do perfil de utilização do Sistema Único de 

Saúde segundo período de contratação dos planos. Rio de Janeiro: Fundação Oswaldo Cruz, Escola Nacional 

de Saúde Pública Sérgio Arouca, 2004, pp. 46-47. Disponível em: 

https://www.arca.fiocruz.br/handle/icict/4745. Acesso em: 15 jul. 2024. 
64 ANS. Processo Administrativo nº 33902.213337/2010-51, p 45. Disponível em: SEI 33902.213337/2010-51 

/ pg. 45 (Anexo I) 
65 Ibidem, p. 47.  

https://www.arca.fiocruz.br/handle/icict/4745
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Sobre a rejeição da primeira proposta, o GT justificou explicitamente a necessidade 

de acrescentar valores à cobrança, pois o pagamento do exato mesmo valor pago pelo SUS 

poderia funcionar como uma forma de incentivo às operadoras ao não cumprimento de suas 

obrigações contratuais. De acordo com a ANS, a tendência é que os valores cobrados pelo 

SUS sejam inferiores aos praticados pelas operadoras66.  

A segunda proposta apresentada teve seu índice criado a partir dos custos 

operacionais do RESUS, ou seja, um índice que refletisse os custos administrativos da ANS 

para efetivas a cobrança do ressarcimento, especialmente a partir do custo da Gerência Geral 

de Integração com o SUS (GGSUS) e a Gerência de Ressarcimento ao SUS (GERES), desde 

a criação do ABI até o efetivo recolhimento dos valores à União. Para se chegar ao índice, o 

GT considerou que seria necessária a categorização contábil dos custos a partir de categorias 

de despesas como: 

[P]essoal, energia elétrica, telefones, condomínio, copa, serviço de limpeza, 

contrato com os correios, diárias, passagens, manutenção e conservação de 

máquinas e equipamentos, assinatura de periódicos e anuidades, serviço de 

impressoras, fábrica de software, e licença e manutenção e licença de software 

(Anexo 1).67 

 

Em suma, a fórmula para encontrar o índice foi a seguinte: 

Figura 1 – Forma de cálculo da Proposta nº 2 para o IVR 

 
Fonte: Processo Administrativo nº 33902.213337/2010-51, pp 53-54. Disponível em: SEI 33902.213337/2010-

51 / pg. 53 e pg. 54. 

 

O Grupo de Trabalho (GT) destacou seis vantagens na adoção do índice baseado nos 

parâmetros de custo da ANS. Primeiramente, ressaltou que essa abordagem auxiliaria a 

Agência a atender às exigências do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão 

(MPOG) na época, no sentido de fornecer detalhes sobre seus custos ao Sistema Integrado 

de Administração Financeira do Governo Federal (SIAFI). Em segundo, considerou que esse 

 
66 ANS. Processo Administrativo nº 33902.213337/2010-51. Op. cit. p 51.  
67 Ibidem, p. 53.  
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novo sistema de custos (SIAFI) poderia ser empregado como uma ferramenta adicional de 

gestão de recursos pela Agência, facilitando o planejamento, a alocação de recursos, a 

logística e o controle. 

Um terceiro ponto seria que a adoção desse índice permitiria avaliar com precisão o 

dimensionamento adequado, tanto quantitativo quanto qualitativo, dos custos relacionados 

ao ressarcimento e a cada Autorização de Internação Hospitalar (AIH) e Autorização de 

Procedimento de Alta Complexidade (APAC), bem como de cada componente de despesa 

que compõe esses processos. 

O quarto aspecto alegado diz respeito à viabilidade de estabelecer um índice que pode 

ser calculado com base em diversos indicadores, como o montante financeiro de um Aviso 

de Beneficiário Identificado (ABI), os valores de parcelamentos concedidos em um período 

específico, os valores efetivamente pagos pelas operadoras como ressarcimento, assim como 

os montantes registrados na Dívida Ativa da União (DAU) e no Cadastro Informativo de 

Créditos não Quitados do Setor Público Federal (CADIN). 

Além disso, a utilização dos dados internos da ANS, segundo então proposto, se 

mostraria benéfica, uma vez que essas informações poderiam contribuir para o 

“levantamento, apuração, estruturação, formação e alimentação de um banco de dados”. Por 

fim, a transparência resultante poderia ser suficiente para reduzir as críticas direcionadas à 

TUNEP, como a falta de uma metodologia clara, a ausência de dados e fundamentos 

técnicos, entre outras questões. 

Quanto aos pontos negativos, o GT considerou que um índice formado pela 

composição de custos da ANS poderia ser insatisfatório em razão da insuficiência de 

informações disponíveis no centro de custos, as quais estariam restritas ao SIAFI e não 

incluídas nas despesas da GGSUS/GERES, pois estas estariam registradas no Sistema 

Integrado de Administração de Pessoal (SIAPE).  

Como um segundo ponto negativo, o GT considerou a inexistência de um centro de 

custos testado e avaliado, bem como a pulverização de informações em vários sistemas. Isso 

acarretaria uma dificuldade na identificação do critério de rateio das despesas, bem como 

em identificar despesas indiretas (energia, segurança). 

O terceiro ponto de crítica seria referente aos dispêndios financeiros da ANS. Nesse 

caso, o exemplo utilizado foi com os contratos de terceirizações, os quais representariam – 

à época – cerca de 7% (R$ 10.466.433,23 – dez milhões, quatrocentos e sessenta e seis mil, 

quatrocentos e trinta e três reais e vinte e três centavos) dos gastos correntes da Agência. 
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Além desse gasto, foi citado os custos com tecnologia da informação que equivalia a R$ 

25.388.684,86 (vinte e cinco milhões, trezentos e oitenta e oito mil, seiscentos e oitenta e 

quatro reais e oitenta e seis centavos).  

Ademais, o GT considerou que cobrar os custos administrativos da Agência de 

operadoras de auto-gestão representaria grande fragilidade à tese, pois já há provisionamento 

da União aos custos administrativos da Agência. E por fim, considerando se tratar de um 

índice formado a partir dos custos administrativos da ANS (GGSUS/GERES), esse mesmo 

índice estaria sujeito a variações anuais. 

A terceira proposta, criada com base nos gastos em saúde pública informados pelo 

Sistema de Informações sobre Orçamentos Públicos em Saúde (SIOPS)68, chegou ao índice 

no valor de 1,50. Esse é o índice que vige até os dias atuais. 

De acordo com o GT, o SIOPS é composto por custos que vão além dos gastos 

efetivos com serviços de saúde, com incremento de outros custos públicos. De acordo com 

a Agência, o argumento de evitar o enriquecimento ilícito das operadoras justificariam a 

adição de despesas administrativas. Os valores identificados entre os anos de 2002 a 2009 

podem ser representados na seguinte tabela: 

Figura 2 – Tabela de Cálculo de proporção entre as despesas administrativas e a despesa com atenção 

hospitalar e ambulatorial 

 
Fonte: Processo Administrativo nº 33902.213337/2010-51, p. 99. Disponível em: SEI 

33902.213337/2010-51 / pg. 99. 

 

Assim, o índice encontrado foi de 1,5, considerando o cálculo seguinte:  

 

 
68 De acordo com a própria Agência, “[o] SIOPS foi implantado em 1999 e constitui-se no maior banco de 

dados no âmbito de políticas públicas do Brasil. Ele reúne informações dos municípios, dos estados e as União 

sobre financiamento e gasto em saúde pública. O objetivo da criação do SIOPS foi permitir a transparência, 

facilitar o controle do Estado e apoiar o desenvolvimento de pesquisas. As informações do SIOPS subsidiaram 

a elaboração da Proposta de Emenda Constitucional (PEC) nº 29 de 2000, que estabeleceu percentuais 

obrigatórios mínimos de recursos que cada ente governamental deve aplicar em ações e serviços públicos de 

saúde. Os dados são declarados eletronicamente pelos próprios municípios e estados, a partir de seus 

demonstrativos contábeis, o que apresenta a principal limitação desta banco de dados [SIC]. A terminologia 

contábil do SIOPS foi definida pelo MPOG e a padronização amparada no Tesouro Nacional foi complexa, 

dada a multiplicidade de situações organizacionais e contábeis de municípios e estados. Existem filtros de 

consistência no sistema que conferem e identificam divergências nas declarações, consolidam as informações 

e evitam a dupla contagem. Há também mecanismos que comparam os dados declarados com bancos de dados 

do Ministério da Saúde (TEIXEIRA & TEIXEIRA, 2003). O uso do SIOPS como fonte de informações para 

este trabalho é justificado por ser ele o instrumento usado pelos órgãos de fiscalização e controle dos recursos 

vinculados a ações e serviços de saúde (BRASIL, Conselho Nacional de Secretários de Saúde, 2007).” 
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Figura 3 – Fórmula de cálculo do IVR 

 

 
Fonte: Processo Administrativo nº 33902.213337/2010-51, p. 97. Disponível em: SEI 33902.213337/2010-51 

/ pg. 97. 

Os pontos positivos para a utilização desse índice seriam a transparência da 

metodologia, haja vista ser baseada em dados públicos oficiais do Ministério da Saúde, além 

de que o cálculo leva em conta gastos assistenciais e administrativos (diretos e indiretos) 

envolvidos no atendimento.  

Os pontos negativos associados pelo GT a essa proposta relacionam-se ao 

preenchimento dos dados no SIOPS, cuja responsabilidade pertence a cada um dos entes 

federativos e, portanto, poderia haver problemas na padronização das informações prestadas. 

Além disso, a metodologia utilizada para a composição do índice não foi apta a demonstrar 

a sua compatibilidade com a prescrição legal do § 8º do art. 32 da Lei nº 9.656/199869. 

A quarta e última proposta chegou ao índice de 1,2, identificado a partir do envio dos 

balanços contábeis das operadoras. Assim, a identificação da média dos custos 

administrativos e assistencial das operadoras poderia oferecer uma aproximação a esses 

valores, o que resultaria em uma aproximação da proporção de despesas administrativas com 

despesas assistenciais envolvidas no atendimento, o que representaria “a soma entre o valor 

SUS e uma parcela de acréscimo que simbolizasse o gasto em nível administrativo na 

iniciativa privada.”70. De acordo com os dados apresentados pela ANS, as despesas da 

iniciativa privada foram as seguintes: 

 

 
69 “§ 8º Os valores a serem ressarcidos não serão inferiores aos praticados pelo SUS e nem superiores aos 

praticados pelas operadoras de produtos de que tratam o inciso I e o § 1o do art. 1o desta Lei. (Incluído pela 

Medida Provisória nº 2.177-44, de 2001)”. 
70 Processo Administrativo nº 33902.213337/2010-51, Op. cit. p. 79.  
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Figura 4 – Despesas administrativas e assistenciais das operadoras de plano de saúde por ano 

 
Fonte: Processo Administrativo nº 33902.213337/2010-51, p. 81. Disponível em: SEI 33902.213337/2010-51 

/ pg. 81. 

De acordo com o a ANS, a vantagem para a utilização desse percentual se daria com 

a facilidade de acesso às informações, uma vez que a Diretoria de Normas e Habilitação de 

Operadoras (DIOPE) tem essa mensuração anual. 

Como desvantagem, a forma de cálculo/ do índice dependeria diretamente dos dados 

informados pelas operadoras. E, de acordo com a ANS, a “lógica” de conformação das 

despesas pelo setor privado é diferente do setor público, de modo que a própria lógica de 

ressarcimento é diversa. 

O estudo justificou ainda como ponto negativo o seguinte: 

Além disso, o setor privado prima pela eficiência de seus gastos e maximização 

dos lucros, sendo certo que as despesas administrativas devem ser as menores 

possíveis. Desta maneira, cabe concluir que este índice apresenta uma tendência 

decrescente , o que faria com que, cada vez mais, o valor ressarcido pelas 

operadoras se aproxime do limite inferior, ou seja, do valor SUS.71 

 

Assim, apresentadas todas as propostas, a eleita como ideal foi a terceira, que 

identificou o índice de 1,5. Destaque-se que os dados utilizados para tanto foram os 

apresentados entre os anos de 2002 a 2009 e, no correr dos anos o valor do IVR permanece 

o mesmo. Além disso, os valores apresentados para a identificação do IVR não levaram em 

consideração os custos da União, apenas de estados e municípios. 

Como resultado de tudo isso, foi, originalmente, editada a Resolução Normativa 

(RN) da ANS nº 251/2011, que alterou o art. 4º da RN nº 185/2008, para impor pela primeira 

 
71 Processo Administrativo nº 33902.213337/2010-51, Op. cit.  p.83.  
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vez o IVR como critério de cálculo do RESUS72. Mais recentemente, porém, esse ato 

normativo foi substituído pela Resolução Normativa da ANS nº 504/2022, que positiva o 

IVR, em sua atual versão, no seu art. 1º, pelos seguintes termos: 

Art. 1° O valor de ressarcimento ao SUS resulta da multiplicação do Índice de 

Valoração do Ressarcimento - IVR, estipulado em 1,5 (um vírgula cinco), pelo 

valor lançado no documento do SUS de autorização ou de registro do atendimento. 

§1º O valor lançado no documento de autorização ou do registro do atendimento 

é obtido com base nas regras de valoração do SUS e na Tabela de Procedimentos 

Unificada do Sistema de Informações Ambulatoriais e do Sistema de Informação 

Hospitalar SAI/SIH – SUS. 

  

Nota-se, pois, que, nos termos da deliberação narrada, a injunção regulatória ora 

vigente, repetindo regra de 2011, é no sentido de multiplicar por uma vez e meia (1,5) o 

valor lançado no documento do SUS de autorização ou registro do atendimento. Esse valor 

originário, por sua vez, é obtido por meio de tabela oficial, a Tabela de Procedimentos 

Unificada do Sistema de Informações Ambulatoriais e do Sistema de Informação Hospitalar 

(SAI/SIH – SUS). 

Nessa perspectiva, a partir da identificação do IVR no percentual de 150% a ser 

aplicado sobre os valores gastos pelo SUS nos atendimentos de saúde, deve ser explicitado 

breve alerta sobre o cumprimento dos critérios de adequação ao art. 32 da Lei nº 9.656/1998. 

O caput do referido dispositivo legal prescreve que serão ressarcidos ao SUS os 

custos decorrentes dos “serviços de atendimento à saúde previstos nos respectivos 

contratos”, ou seja, além de se referir ao próprio atendimento à saúde, especifica que os 

serviços devem constar expressos no contrato. No mesmo sentido, o § 8º desse artigo veicula 

a injunção de que não serão ressarcidos valores “superiores aos praticados pelas operadoras 

de produtos de que tratam o inciso I e o § 1º do art. 1º desta Lei”. Nessa perspectiva, desde 

já, a utilização de um índice composto por custos administrativos do SUS é, no mínimo, 

questionável. 

Entre os anos de 2011 e 2016, a ANS informa que foram cobrados cerca de 3,2 

bilhões de reais a título de RESUS73. Já entre 2016 e 2020, os valores cobrados ultrapassam 

 
72 Eis a redação do art. 4º da RN ANS nº 185/2008, instituída pela referida RN nº 251/2011: 

“Art. 4° O valor de ressarcimento ao SUS resulta da multiplicação do Índice de Valoração do Ressarcimento 

– IVR, estipulado em 1,5 (um virgula cinco), pelo valor lançado no documento do SUS de autorização ou de 

registro do atendimento. 

§ 1º O valor lançado no documento de autorização ou do registro do atendimento é obtido com base nas regras 

de valoração do SUS e na Tabela de Procedimentos Unificada do Sistema de Informações Ambulatoriais e do 

Sistema de Informação Hospitalar SAI/SIH - SUS. 

§ 2º A regra prevista neste artigo se aplica aos atendimentos das competências a partir de janeiro de 2008.” 
73 AGÊNCIA NACIONAL DE SAÚDE SUPLEMENTAR (Brasil). ANS lança segundo boletim com dados 

sobre ressarcimento ao SUS. Brasília: ANS, 07 dez. 2016. Disponível em: https://www.gov.br/ans/pt-

https://www.gov.br/ans/pt-br/assuntos/noticias/integracao-com-SUS/ans-lanca-segundo-boletim-com-dados-sobre-ressarcimento-ao-sus
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os 6 bilhões de reais74. Somado a isso, os dispêndios financeiros dos planos de saúde só com 

os eventos médico-hospitalares chegam a uma média anual de 100 bilhões de reais75. 

Inobstante a média anual de gastos em saúde aumente de forma constante desde 2014, o 

número de beneficiários diminuiu consideravelmente. 

Diante do exposto, é possível concluir que a análise das diferentes propostas para a 

determinação do Índice de Valoração do Ressarcimento (IVR) revelou complexidades e 

desafios inerentes ao processo de estabelecimento de critérios justos e transparentes. Embora 

cada proposta apresentasse vantagens e desvantagens específicas, a terceira proposta, 

baseada nos gastos em saúde pública informados pelo Sistema de Informações sobre 

Orçamentos Públicos em Saúde (SIOPS), emergiu como a mais adequada, pelo menos 

segundo os membros do grupo de trabalho. 

Sendo assim, o índice eleito para a cobrança do RESUS, no valor de 1,5, persiste 

desde a sua fixação em 2011, ainda que seja duvidoso o cumprimento de todos os requisitos 

prescritos pelo art. 32 da Lei nº 9.656/1998, especialmente os do § 8º. Assim, conquanto 

sejam méritos separados, a potencial inadequação aos requisitos da própria lei instituidora 

apenas confirma a necessidade de submeter o IVR ao teste de abuso do poder regulatório, 

nos moldes fixados pela Lei de Liberdade Econômica. 

b)  Forma de cobrança do ressarcimento ao SUS: procedimento 

administrativo. 

Superada a forma de determinação do valor, a forma de cobrança, em si, do 

ressarcimento ao SUS segue um procedimento administrativo que envolve diversas etapas. 

Para operacionalizar essa exigência, utiliza-se o padrão da Troca de Informação em Saúde 

Suplementar (TISS) para o registro e intercâmbio de dados entre operadoras de planos de 

saúde, prestadores de serviços e a ANS. A Terminologia Unificada da Saúde Suplementar 

(TUSS), por sua vez, foi desenvolvida para listar de forma codificada todos os 

procedimentos disponíveis para os beneficiários dos planos de saúde. 

 
br/assuntos/noticias/integracao-com-SUS/ans-lanca-segundo-boletim-com-dados-sobre-ressarcimento-ao-sus. 

Acesso em: 15 jul. 2024. 
74 AGÊNCIA NACIONAL DE SAÚDE SUPLEMENTAR (Brasil). Painel Financeiro do Ressarcimento ao 

SUS. Brasília: ANS, 1ª edição, jun. 2020. Disponível em: 

https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiNDM5YWJjMTYtYTQxYS00YmYxLWI0MWItNTcyN2NlMjIyNj

JkIiwidCI6IjlkYmE0ODBjLTRmYTctNDJmNC1iYmEzLTBmYjEzNzVmYmU1ZiJ9&pageName=ReportS

ection. Acesso em: 15 jul. 2024. 
75 Dados disponíveis no Portal IEES Data: https://iessdata.iess.org.br/dados/da. Acesso em: 5 jul. 2024. 

https://www.gov.br/ans/pt-br/assuntos/noticias/integracao-com-SUS/ans-lanca-segundo-boletim-com-dados-sobre-ressarcimento-ao-sus
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiNDM5YWJjMTYtYTQxYS00YmYxLWI0MWItNTcyN2NlMjIyNjJkIiwidCI6IjlkYmE0ODBjLTRmYTctNDJmNC1iYmEzLTBmYjEzNzVmYmU1ZiJ9&pageName=ReportSection
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiNDM5YWJjMTYtYTQxYS00YmYxLWI0MWItNTcyN2NlMjIyNjJkIiwidCI6IjlkYmE0ODBjLTRmYTctNDJmNC1iYmEzLTBmYjEzNzVmYmU1ZiJ9&pageName=ReportSection
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiNDM5YWJjMTYtYTQxYS00YmYxLWI0MWItNTcyN2NlMjIyNjJkIiwidCI6IjlkYmE0ODBjLTRmYTctNDJmNC1iYmEzLTBmYjEzNzVmYmU1ZiJ9&pageName=ReportSection
https://iessdata.iess.org.br/dados/da
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No setor público, os procedimentos médico-hospitalares são classificados de acordo 

com a Tabela de Procedimentos Unificada do Sistema de Informações Ambulatoriais e do 

Sistema de Informação Hospitalar SAI/SIH – SUS (Tabela SUS), gerenciada pelo Sistema 

SIGTAP. Apesar das diferenças de nomenclatura entre a TUSS e o Sistema de 

Gerenciamento da Tabela de Procedimentos, Medicamentos e OPM do SUS (SIGTAP), a 

ANS desenvolveu uma metodologia76 para mapear as informações entre esses sistemas. 

Atualmente, a Resolução Normativa (RN/ANS) nº 502/2022 disciplina o 

procedimento administrativo para a arrecadação do ressarcimento ao SUS77. 

A fase pré-processual é iniciada com o recebimento de informações do Departamento 

de Informática do SUS (DATASUS), que registra todas as informações relativas aos 

atendimentos ocorridos na rede pública. Esses dados são cruzados com as informações 

constantes no Sistema de Informação de Beneficiários (SIB)78. 

As informações, então, são processadas, verificando-se a aptidão dos atendimentos 

e, após a consolidação dessa base de dados, a ANS envia às operadoras notificação com a 

listagem dos atendimentos identificados, o Aviso de Beneficiário Identificado (ABI), 

mediante o sistema Protocolo Eletrônico do Ressarcimento ao SUS (PERSUS).  

 
76AGÊNCIA NACIONAL DE SAÚDE SUPLEMENTAR (Brasil). TISS - Troca de Informação de Saúde 

Suplementar: tabelas relacionadas. Disponível em: http://www.ans.gov.br/prestadores/tiss-troca-de-

informacao-de-saude-suplementar/padrao-tiss-tabelas-relacionadas. Acesso em: 15 jul. 2024 
77 “Art. 20. As operadoras de produtos de que tratam o inciso I e o § 1º do art. 1º desta Lei são obrigadas a 

fornecer, periodicamente, à ANS todas as informações e estatísticas relativas as suas atividades, incluídas as 

de natureza cadastral, especialmente aquelas que permitam a identificação dos consumidores e de seus 

dependentes, incluindo seus nomes, inscrições no Cadastro de Pessoas Físicas dos titulares e Municípios onde 

residem, para fins do disposto no art. 32.” 
78 O SIB tem a finalidade de manter a atualização dos dados cadastrais e informações sobre os contratos 

firmados entre as operadoras e seus beneficiários, conforme expresso pela Lei nº 9.656/1998. As operadoras 

devem enviar os dados à ANS, a cada dia 10 do mês corrente, as informações relativas a qualquer alteração 

contratual que tenham acontecido até o último dia do mês anterior. Disponível em: https://ces.ibge.gov.br/base-

de-dados/metadados/ministerio-da-saude/sistema-de-informacoes-de-beneficiarios-sib.html. Acesso em 15 

jul. 2024. 

http://www.ans.gov.br/prestadores/tiss-troca-de-informacao-de-saude-suplementar/padrao-tiss-tabelas-relacionadas
http://www.ans.gov.br/prestadores/tiss-troca-de-informacao-de-saude-suplementar/padrao-tiss-tabelas-relacionadas
https://ces.ibge.gov.br/base-de-dados/metadados/ministerio-da-saude/sistema-de-informacoes-de-beneficiarios-sib.html
https://ces.ibge.gov.br/base-de-dados/metadados/ministerio-da-saude/sistema-de-informacoes-de-beneficiarios-sib.html
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Figura 5 – Batimento de atendimentos realizados pelo SUS 

 
Fonte: Boletim Informativo – Guia do Ressarcimento ao SUS – Impugnação e Recurso, p. 10, 2019. 

 

Após o recebimento de informações do DATASUS, que são cruzadas com as 

informações do SIB, é gerado o ABI, dando início ao prazo de 30 dias para a operadora 

impugnar os atendimentos listados. 

Figura 6 – Aviso de Beneficiário Identificado  

 
Fonte: Boletim Informativo – Guia do Ressarcimento ao SUS – Impugnação e Recurso, p. 11, 2019. 

 

Destaque-se que os ABIs são formados por informações de atendimentos trimestrais 

e são disponibilizados em sincronia a todas as operadoras que tiveram serviços identificados. 

Desse modo, cada envio de ABI refere-se a um mesmo período de dados coletados para todas 

as operadoras.  

Com o recebimento do ABI é iniciado o prazo de impugnação da operadora –trinta 

dias – para questionar as APAC e/ ou as AIH. Os dados encaminhados às operadoras devem 

ser suficientes para que possa ser apresentada impugnação, desse modo, são apresentados os 
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dados referentes aos beneficiários, data, hospital, localidade e tipo de serviço realizado pelo 

SUS, da seguinte forma: 

Figura 7 – Detalhamento de atendimentos 

 
Fonte: Boletim Informativo – Guia do Ressarcimento ao SUS – Impugnação e Recurso, p. 11, 2019. 

 

Portanto, a primeira fase do processo administrativo é iniciada com a apresentação 

de impugnação, conforme mencionado anteriormente. O julgamento dessa primeira 

impugnação é realizado pela DIDES que tem a competência para analisar os documentos e 

elaborar nota técnica demonstrando as razões para o (in)deferimento dos pedidos.  

Assim, com o envio da decisão administrativa, é iniciado um novo prazo recursal 

para a operadora, de dez dias corridos do recebimento da nota técnica, decisão administrativa 

e ofício de encaminhamento. O eventual recurso é enviado para julgamento pela Diretoria 

Colegiada da ANS, que, se considerar válidos os fundamentos apresentados para todos os 

atendimentos, extinguirá a obrigação de pagamento e, portanto, a cobrança é arquivada. No 

entanto, caso o recurso seja indeferido, o ressarcimento torna-se exigível, com a geração de 

uma Guia de Recolhimento de Receitas da União (GRU), conforme art. 34 da RN/ANS nº 

502/202279. 

A contagem de encargos moratórios será iniciada a partir do atraso no pagamento – 

15 (quinze) dias do termo final da impugnação. Com a apresentação de impugnação a 

exigibilidade do débito fica suspensa, no entanto a fluência dos juros não, que são contados 

a partir da data de vencimento do pagamento (contado a partir do décimo sexto dia de 

recebimento do ABI). 

 
79 “Art. 34. O pagamento do ressarcimento ao SUS será realizado exclusivamente por meio de Guia de 

Recolhimento da União – GRU.”  
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Importante considerar que quanto aos pagamentos a serem realizados após o ano 

2014, os juros passaram a ser calculados mediante a utilização da taxa referencial do Sistema 

Especial de Liquidação e Custódia (SELIC). 

Figura 8 – Procedimento administrativo antes de maio de 2015 – Decisão de 1ª instância 

 
Fonte: Aspectos financeiros do ressarcimento ao SUS: Orientações sobre os procedimentos de cobrança, p. 14, 

2018 

 

Figura 9 – Procedimento administrativo após de maio de 2015 - Decisão de 1º instância  

 

Fonte: Aspectos financeiros do ressarcimento ao SUS: Orientações sobre os procedimentos de cobrança, p. 15, 

2018. 

 

Nos casos de inadimplemento, o crédito é inscrito em Dívida Ativa e no Cadastro 

Informativo de Créditos não Quitados do Setor Público Federal (CADIN). O crédito de 

ressarcimento ao SUS, no entanto, possui a peculiaridade de que os planos de saúde devem 

realizar o provisionamento de seus créditos. De acordo com a RN/ANS nº 521/2022. 

Incluem-se na obrigação de provisionamento todos os débitos, exceto os sem 

inscrição em dívida ativa ou sobrestados administrativamente. Essa situação, portanto, pode 

ser bastante onerosa ao próprio exercício da atividade, ainda mais quando se verifica que, 

além das obrigações de pagamento ordinárias, típicas do empreendimento, as operadoras 

devem provisionar todos os débitos de ressarcimento ao SUS, independentemente de 
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considerá-los devidos ou não, uma vez que essa exigência se baseia na emissão de GRU, tão 

somente. 

Os valores devem ser aplicados em uma conta padrão – “na conta de Provisão de 

Eventos/Sinistros a Liquidar do Plano de Contas Padrão da ANS”80 – cujos valores devem 

corresponder aos exatos valores constantes nos ofícios de ABI81. 

Em suma, independentemente de qualquer questionamento sobre a correção do valor 

cobrado, os ativos financeiros devem ser provisionados simplesmente por existir a cobrança, 

conforme as normas internas da ANS. Esse contexto evidencia, desde já, que o procedimento 

de cobrança do ressarcimento ao SUS impõe uma carga extraordinária de obrigações às 

operadoras, com interferência severa da Agência Reguladora em suas atividades. Analisando 

os dados fornecidos pela própria Agência, observa-se que entre os anos de 2019 e 2022 foram 

cobrados aproximadamente R$ 1 bilhão entre AIHs e APACs82. 

Portanto, a obrigação legal de provisionamento de débito resulta em uma constante 

redução dos ativos circulantes das operadoras. O que se observa, a partir do exposto acerca 

da sistemática do ressarcimento ao SUS, é que as obrigações impostas às operadoras, 

especialmente no que diz respeito ao provisionamento de créditos e ao pagamento das 

 
80 O processo em questão é regulado pela Instrução Normativa Conjunta nº 5/2011, emitida pela Diretoria de 

Normas e Habilitação das Operadoras (DIOPE) e pela Diretoria de Desenvolvimento Setorial (DIDES) da 

agência reguladora. O artigo 1º desta instrução estabelece os procedimentos a serem seguidos pelas operadoras 

de planos privados de assistência à saúde em relação à contabilização dos valores devidos de ressarcimento ao 

SUS na conta de Provisão de Eventos/Sinistros a Liquidar do Plano de Contas Padrão da ANS.  
81 A RN/ANS nº 521/2022 assim dispõe: “Art. 2º A totalidade do valor constituído das provisões técnicas 

deverá, obrigatoriamente, ser lastreada por ativos garantidores na proporção de um para um. 

[...] 

§2º Não seguem a proporção de um para um de que trata o caput os débitos do ressarcimento ao SUS dos 

Avisos de Beneficiários Identificados- ABI notificados e ainda sem a emissão das respectivas Guias de 

Recolhimento da União - GRU pela ANS, cujo cálculo do valor a ser lastreado deverá ser feito conforme a 

seguinte fórmula: 

%hc x ABI notificados e ainda sem a emissão das respectivas Guias de Recolhimento da União x (1- Índice de 

Efetivo Pagamento ao Ressarcimento ao SUS), onde: 

a) o percentual histórico de cobrança (%hc) será calculado conforme previsto no § 1º do art. 2º da Instrução 

Normativa Conjunta nº 5, de 30 de setembro de 2011, da Diretoria de Normas e Habilitação das Operadoras - 

DIOPE e da Diretoria de Desenvolvimento Setorial – DIDES; e 

b) o Índice de Efetivo Pagamento ao Ressarcimento ao SUS corresponderá ao percentual de efetivo pagamento 

administrativo das dívidas das operadoras de planos de saúde junto ao ressarcimento ao SUS, sendo divulgado 

mensalmente pela ANS em seu sítio institucional na Internet (www.ans.gov.br) e calculado a partir da seguinte 

fórmula: (valores pagos + valores em parcelamento) / valores cobrados, sendo que: 1 – valores pagos: 

corresponde a soma de valores originais de GRUs efetivamente quitadas pelas operadoras, seja por meio de 

pagamento direto ou conversão em renda; 2 – valores em parcelamento: corresponde a soma de valores 

originais das GRUs que compõem parcelamentos deferidos; e 3 – valores cobrados: corresponde a soma de 

valores originais das GRUs de ressarcimento ao SUS.” 
82 AGÊNCIA NACIONAL DE SAÚDE SUPLEMENTAR (Brasil). Boletim panorama: saúde suplementar. 

v.1 n. 3, 3º trimestre de 2023. Rio de Janeiro: ANS,2023, p. 15. Disponível em: https://www.gov.br/ans/pt-

br/arquivos/assuntos/noticias/copy_of_PanoramaSaudeSuplementar_dezembro_2023.pdf. Acesso em: 18 jul. 

2024. 

https://www.gov.br/ans/pt-br/arquivos/assuntos/noticias/copy_of_PanoramaSaudeSuplementar_dezembro_2023.pdf
https://www.gov.br/ans/pt-br/arquivos/assuntos/noticias/copy_of_PanoramaSaudeSuplementar_dezembro_2023.pdf
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dívidas ao SUS, representam desafios significativos. Diante disso, infere-se serem bastante 

elevados os custos de conformidade e os riscos pertinentes às eventuais infrações, que são 

tão maiores quanto é complexo o sistema normativo a ser observado. 
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2. ABUSO DO PODER REGULATÓRIO À LUZ DA LEI DE 

LIBERDADE ECONÔMICA. 

A Medida Provisória (MP) nº 881/2019, conhecida como a Declaração de Direitos 

de Liberdade Econômica e posteriormente convertida na Lei de Liberdade Econômica (Lei 

Federal nº 13.874/2019), teve um impacto significativo na desburocratização do ambiente 

de negócios no Brasil, destacando-se a facilitação da abertura de novos empreendimentos, a 

ampliação da liberdade contratual e a flexibilização das regras trabalhistas. 

Essa Lei, em consonância com o princípio constitucional da livre concorrência, 

incorpora medidas destinadas a assegurar maior transparência às agências reguladoras, além 

de limitar ações discricionárias. Dentre os novos mecanismos instituídos, destaca-se o abuso 

do poder regulatório, que é uma noção intuitiva entre os operadores do Direito, mas cujo 

conceito legal formal é novo no ordenamento jurídico brasileiro, não equivalente, em 

qualquer medida, às formas já conhecidas, como o abuso de autoridade. 

A partir da análise da exposição de motivos exposta na MP nº 881/201983, nota-se 

uma preocupação em evitar excessos estatais, destacando que o instituto do abuso do poder 

regulatório visa impedir o Estado de exercer um controle fora dos limites autorizados sobre 

a atividade econômica, além de evitar a criação de leis complexas e excessivamente 

burocráticas que possam prejudicar o crescimento em setores específicos.  

Nesse contexto, o art. 4º da Lei estabelece que, salvo disposições previstas em 

legislações específicas, ao regulamentar um setor ou uma atividade, cabe à administração 

pública e às demais entidades vinculadas evitar o abuso do poder regulatório. O presente 

capítulo objetiva explorar os conceitos próprios de abuso do poder regulatório, para, no 

capítulo seguinte, proporcionar a análise sobre se o IVR é uma regulação abusiva ou não. 

 
83 Consoante texto apresentado na exposição de motivos da MP nº 881/2019: “9. Assim, dez direitos para 

situações concretas foram elaborados no corpo de uma Declaração de Liberdade Econômica, com o objetivo 

de alterar em caráter emergencial a realidade do Brasil. São os direitos do brasileiro contra um Estado 

irracionalmentecontrolador. Eles primeiramente afetam relações microeconômicas específicas, que 

repercutirão macroeconomicamente, especialmente em favor dos mais vulneráveis, por sua expansividade por 

todos os setores: nada foi enunciado de maneira a privilegiar um em detrimento do outro, como o espírito da 

verdadeira economia de mercado demanda. 10. Ao mesmo tempo, esse rol também foi selecionado para alterar 

situações consideradas paradigmáticas, que repercutirão sobre todo o sistema jurídico porinverterem o 

pressuposto vigente de anti-liberdade e anti-desenvolvimento. Para isso, esse texto será considerado uma norma 

a ser seguida no direito civil, empresarial, econômico, urbanístico e do trabalho. [...]12. Apresente proposta 

versa também sobre o ambiente regulatório sob dois prismas. Primeiramente, no art. 4º, se estabelecem 

requisitos objetivos, agora previstos em lei, que visam agarantir que o exercício regulador pelo Estado, 

conforme determina o art. 174 da Constituição Federal, não atuará em sentido contrário ao da liberdade 

econômica. [SIC]” 
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O primeiro tópico apresentará os conceitos gerais de abuso do poder regulatório 

conforme estabelecido no art. 4º da Lei de Liberdade Econômica. Em seguida, serão 

aprofundados especificamente os conceitos dos elementos componentes da descrição 

abstrata da conduta do art. 4º, inciso V, da LLE: custos de transação e benefícios. Assim, um 

tópico será dedicado a compreender o primeiro desses conceitos e, por fim, no último tópico 

do capítulo, identificar-se-ão esses benefícios específicos no contexto da atividade de saúde 

suplementar, especialmente em relação ao IVR. 

2.1  Conceito de abuso do poder regulatório e o rol do artigo 4º da Lei de 

Liberdade Econômica. 

A intervenção do Estado na economia conheceu diferentes graus no decorrer da 

história, desde o Estado Liberal até o Estado regulador atual84.  

Com o passar do Estado Liberal ao Estado de Bem-Estar Social, o poder público 

passou a deter competências para a promoção de direitos e garantias fundamentais aos 

indivíduos e, portanto, decorreu a obrigação do fornecimento de serviços como educação, 

saúde, saneamento básico, etc85. Esse modelo provocou um aumento pela procura dos 

serviços básicos e universais e o consequente aumento de ineficiência e super endividamento 

do Estado86. Sucedeu então a crise fiscal do Estado de Bem-Estar Social, ou seja, uma 

situação de insolvência governamental e a consequente perspectiva de redução das 

dimensões estatais87. 

 
84 Merece destaque o seguinte: “[...] o surgimento de uma maior participação estatal na economia e sua 

incorporação pelas constituições não ocorreram, como poderia aparentar a uma primeira vista, de forma abrupta 

ou ocasionando alguma espécie de ruptura nesse campo. Relembre-se que o Estado Liberal sempre apresentou 

espaços de autorização para atuação estatal. [...] Assim, mostra-se reducionista uma narrativa que simplesmente 

informe o surgimento de um Estado Liberal (absoluto) e seu predomínio global no séc. XVIII, tendo sido 

definitivamente superado, pós-crise de 1929 e após as duas guerras mundiais, por um Estado Social, vigente 

ainda hoje, no mundo ocidental”. (OLIVEIRA, Amanda Flávio de. Lei de Liberdade Econômica: apontamentos 

acerca da constitucionalidade material da Lei n. 13.874/2019. In SALOMÃO, Luis Felipe, et.al. (coord.) Lei 

de Liberdade Econômica e seus impactos no Direito brasileiro. São Paulo: Thomson Reutrs Brasil, 2020, pp. 

186 e 187.) 
85 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Lições de Direito Econômico. 6ª ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 

2013, p. 40-43. 
86 “Posteriormente, a partir da década de 1970, esse modelo de Estado interventor se demonstrou insustentável 

do ponto de vista econômico e social, em face dos altos níveis de endividamento dos governos, da elevada 

inflação e da limitada capacidade de coordenação e atuação do Estado na execução e regulação das múltiplas 

funções necessárias à manutenção do estado de bem-estar social.” (MENEGUIN, Fernando Boarato. Abusos 

regulatórios e falhas de governo, p. 4. In OLIVEIRA, Amanda Flávio de; ROLIM, Maria João (org.). Rio de 

Janeiro: Synergia, 2021) 
87 Ibidem, p. 4.  
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Questionados os resultados do Estado de Bem-Estar Social, precisou-se buscar novas 

soluções. A proposta, então, passou a ser um retorno do princípio da subsidiariedade, mas 

em que a exploração das atividades econômicas retorna à iniciativa privada, a qual irá 

realizá-la dentro de um conjunto de intervenção estatal previamente normatizado88. O Estado 

passou a adotar um novo modelo de controle, permitindo que entidades privadas passem a 

exercer atividades antes consideradas iminentemente públicas. 

São criadas entidades autônomas com a finalidade de regulação e normatização da 

atividade econômica, em tese, em prol do interesse público89, de modo que nas décadas de 

1980 e 1990 populariza-se a ideia das agências reguladoras90. 

No Brasil, esse movimento foi implementado por meio da Constituição de 198891, 

com previsão expressa para a possibilidade de interferência do Estado na atividade 

econômica. A previsão constitucional é a seguinte:  

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado 

exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, 

sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado. 

(Vide Lei nº 13.874, de 2019) 

§ 1º A lei estabelecerá as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento 

nacional equilibrado, o qual incorporará e compatibilizará os planos nacionais e 

regionais de desenvolvimento. 

  

Existem, no entanto, limites constitucionais claros para a atuação fiscalizatória do 

Estado. Sem prejuízo de outros, a Constituição, como o faz com várias de suas normas, os 

enuncia em forma de princípios, aptos a exercer, portanto, função bloqueadora92 e 

 
88 FIGEIREDO, Leonardo Vizeu. Op. cit. p. 45. 
89 MENEGUIN, Fernando Boarato. Op. cit. p. 4. 
90 O Banco Central, criado em 1964, é considerado por alguns autores como “instituição embrionária de um 

Estado Regulador no País” (OLIVEIRA, Amanda Flávio de. Op. cit. p. 535). 
91 “Seria, entretanto, incorreto afirmar que não havia órgãos reguladores de diversos setores econômicos antes 

disso. Basta citar, por exemplo, o Banco Central do Brasil, o Conselho Monetário Nacional e a Comissão de 

Valores Imobiliários, que, de certa forma, são órgãos de regulação, embora se distanciem das Agências 

Reguladoras criadas durante a desestatização por não terem a independência destas.3 Todavia, a grande 

novidade das Agências Reguladoras consiste justamente em sua maior independência em relação ao Poder 

Executivo, apesar de fazer parte da Administração Pública indireta.4 As agências reguladoras observam uma 

agenda estatal e não governamental, competindo-lhes cumprir políticas de Estado, de caráter mais amplo e 

permanente, insubordinadas a prioridades e diretrizes do governante de ocasião.5”. (José Marinho Paulo Junior 

Marcos Aurélio Vasconcelos de Freitas. Revista do ministério público. disponível em: 

https://www.mprj.mp.br/documents/20184/3978934/Jos%C3%A9+Marinho+Paulo+Junior_Marcos+Aur%C

3%A9lio+Vasconcelos+de+Freitas__RMP-889.pdf. Acesso em: 18 jul. 2024.) 
92 Humberto Ávila nomeia a função bloqueadora como “função eficacial de blindagem” e a descreve da 

seguinte forma: “Pode-se falar, portanto, em uma espécie de função eficacial de blindagem: o sobreprincípio 

da segurança jurídica atua, resguardado da modificabilidade dos seus subprincípios e reforçando a sua eficácia 

e das suas regras concretizadoras. A fundamentalidade do sobreprincípio como que é transferida, pela conexão 

axiológica existente, aos subprincípios e às regras que normativamente do densificaram.” (ÁVILA, Humberto. 

Teoria da segurança jurídica. 4ª ed., ver., atual. e ampl. São Paulo: Editora Malheiros, 2016, p. 658) 

https://www.mprj.mp.br/documents/20184/3978934/Jos%C3%A9+Marinho+Paulo+Junior_Marcos+Aur%C3%A9lio+Vasconcelos+de+Freitas__RMP-889.pdf
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/3978934/Jos%C3%A9+Marinho+Paulo+Junior_Marcos+Aur%C3%A9lio+Vasconcelos+de+Freitas__RMP-889.pdf


   51 

interpretativa93 sobre outras normas. Essas normas-princípio são encontradas, 

principalmente, no art. 170 da Carta Constitucional, sob a seguinte forma: 

Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na 

livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os 

ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: 

I – soberania nacional; 

II – propriedade privada; 

III – função social da propriedade; 

IV – livre concorrência; 

V – defesa do consumidor; 

VI – defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado 

conforme o impacto ambiental dos produtos e serviços e de seus processos de 

elaboração e prestação; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 42, de 

19.12.2003) 

VII – reduçã o das desigualdades regionais e sociais; 

VIII – busca do pleno emprego; 

IX – tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituídas sob as 

leis brasileiras e que tenham sua sede e administração no País. (Redação dada pela 

Emenda Constitucional nº 6, de 1995) 

Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade 

econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos 

previstos em lei. (Vide Lei nº 13.874, de 2019) 

 

Dentre os limites postos, pois, encontra-se a proteção à livre concorrência, bem como 

o direito de exercício pleno das atividades econômicas. Nesse sentido, a atuação da 

Administração Pública, tendente obstar os princípios dispostos no art. 170 da Constituição, 

deve ser proibida, justamente em observância a esses princípios, que impõem, como 

proposto, limites à conduta estatal em favor dos particulares que pretendam exercer essas 

liberdades. Isso não significa que o Estado não pode realizar intervenção alguma, mas apenas 

que ela está adstrita a limites que não prejudiquem a principiologia constitucional pertinente. 

Nessa perspectiva, a regulação, que se refere a um controle contínuo e concentrado 

realizado pela autoridade pública sobre atividades que possuem relevância social94, deve ser 

realizada com base em princípios legais postos pela lei orientadora da atividade regulada, 

mas principalmente com cerne nos princípios e regras constitucionais. 

 
93 “Na relação com os subprincípios ou comas regras que o concretizam, o princípio da segurança jurídica 

exerce uma função eficacial interpretativa: dentre os seus vários sentidos possíveis, deve o intérprete escolher 

aquele que seja mais fortemente suportado pelo sobreprincípio da segurança jurídica. Daí a afirmação de 

Carrazza no sentido de que os princípios, de que é exemplo a segurança jurídica, funcionam como ‘vetores 

para soluções interpretativas’2.” (Ibidem, pp. 655 e 656) 
94 Nesse sentido, vide JUSTEN FILHO, Marçal. O Direito Regulatório. Revista Interesse Público, Belo 

Horizonte, ano 9, n. 43, maio/jun. 2007, p. 5. ISSN digital: 1984-4387. Disponível em: 

https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4901886/mod_resource/content/1/JUSTEN%20FILHO%20-

%20O%20direito%20regulat%C3%B3rio%20-%20IP%20n.%20432007.pdf. Acesso em: 18 jul. 2024.  

Além disso, pode ser considerada como “Intervenção Regulatória: é a forma de intervenção na qual o Estado, 

por intermédio de leis e normas de cunho setorial, atua disciplinando a ordem econômica, de forma genérica e 

abstrata.” (FIGEIREDO, Leonardo Vizeu. Op. cit. p. 47) 

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13874.htm#art1
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4901886/mod_resource/content/1/JUSTEN%20FILHO%20-%20O%20direito%20regulat%C3%B3rio%20-%20IP%20n.%20432007.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4901886/mod_resource/content/1/JUSTEN%20FILHO%20-%20O%20direito%20regulat%C3%B3rio%20-%20IP%20n.%20432007.pdf
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No caso da saúde, a intervenção regulatória do Estado por meio de órgão fiscalizador 

se deu com a criação da ANS, com a Lei nº 9.961/2000, conforme já explicitado. Em que 

pese a importância conhecida da intervenção no mercado de saúde para que se evite as falhas 

de mercado95, o excesso de normas regulamentares tende a dificultar a entrada de novos 

agentes econômicos no mercado, inclinando-se à formação de oligopólios96. 

Portanto, as intervenções excessivas do Estado tendem a gerar distorções 

significativas, fenômeno conhecido como “falhas de governo”. Isso produz o denominado 

“Efeito Peltzman”, no qual o Estado, em vez de corrigir as falhas de mercado, suprime os 

benefícios esperados da regulação por criar condutas imprevistas do agente regulado97.  

A Lei de Liberdade Econômica tem como uma de suas finalidades principais 

controlar a intervenção excessiva do Estado, que gera todos os efeitos adversos e prejudicam 

o desenvolvimento econômico nacional98, e insere no ordenamento jurídico nacional o tipo 

legal de abuso do poder regulatório.  

Quanto à noção de abuso do poder regulatório, inicialmente é preciso considerar a 

acepção do vocábulo “abuso”, que deriva do latim “abusus” e significa uso excessivo de 

algo. Nesse sentido, a utilização comum do termo diz respeito ao “uso excessivo de algo” de 

forma injusta ou que, no mínimo, cause aborrecimento99.  

Nessa perspectiva, para realizar interpretação legal da expressão “abuso do poder 

regulatório”, esse sentido comum das palavras é bastante útil, pois é prestigiado na melhor 

 
95 MENEGUIN, Fernando Boarato. A análise de impacto regulatório e o aprimoramento das normas. In 

YEUNG, Luciana (org.). Análise Econômica do Direito: temas contemporâneos. São Paulo: Editoral Actual, 

2020). 
96 “No caso da saúde suplementar, o estudo sinaliza que são fortes os indícios de que este setor tenha perdido 

sua neutralidade frente às fortes pressões das corporações prestadoras de serviços. A gradativa concentração 

do mercado em torno das corporações de grande porte se deve por muitos fatores originados na ANS, tais como 

a falta de estrutura organizacional dos grupos menores frente às complexas exigências contábeis e de 

informação para funcionarem. Neste aspecto, as autorizações da Agência nos reajustes no preço dos planos de 

saúde, via de regra acima da inflação, e o distanciamento da questão dos planos coletivos, reforçam a visão de 

Stigler, para quem esse ambiente fortalece o poder econômico das corporações de saúde, estimula a 

segmentação do mercado e a formação de oligopólios.” (VILARINHO, Paulo Ferreira. A Percepção da Captura 

Política da Saúde Suplementar no Brasil. Cadernos EBAPE. BR, v. 8, nº 4, artigo 8, Rio de Janeiro, Dez. 

2010, p. 706. Disponível em: 

https://www.scielo.br/j/cebape/a/rGf5ztcfnmrdC48TQr7stdK/?lang=pt&format=pdf. Acesso em 18 jul. 2024) 
97 “Esse efeito adverso é conhecido na literatura como Efeito Peltzman, situação em que a regulação tende a 

criar condutas não previstas para os regulados, anulando os benefícios almejados (PELTZMAN, 2007).” 

(MENEGUIN, Fernando B, 2020, Op. cit. p. 360) 
98 De acordo com dados apresentados pelo Banco Mundial (Doing Business), o Brasil é muito mal qualificado 

quanto ao ambiente negocial, o que gera, eventualmente, diminuição de investimentos estrangeiros. Isso se 

deve, além da alta carga tributária, à dificuldade de fazer negócios no país. Nesse sentido, em pesquisa 

apresentada em 2024, o país ocupa a 124ª posição entre 190 países analisados no período. Pesquisa disponível 

em: https://archive.doingbusiness.org/en/data/exploreeconomies/brazil. Acesso em: 13 maio 2024. 
99 Conforme outras definições dadas à palavra. Disponível em: https://www.dicio.com.br/abuso/. acesso em 18 

jul. 2024. 

https://www.scielo.br/j/cebape/a/rGf5ztcfnmrdC48TQr7stdK/?lang=pt&format=pdf
https://archive.doingbusiness.org/en/data/exploreeconomies/brazil
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técnica legislativa, como determina o art. 11, inciso I, alínea “a”, da Lei Complementar nº 

95/1988, cuja redação é a seguinte: 

Art. 11. As disposições normativas serão redigidas com clareza, precisão e ordem 

lógica, observadas, para esse propósito, as seguintes normas: 
I – para a obtenção de clareza: 
a) usar as palavras e as expressões em seu sentido comum, salvo quando a norma 

versar sobre assunto técnico, hipótese em que se empregará a nomenclatura 

própria da área em que se esteja legislando; 

 

Assim, o “abuso do poder regulatório” pode ser entendido como a utilização 

excessiva desse poder, que, por ser específico, é concedido apenas a determinados atores 

para exercê-lo. É, pois, uma forma de “regular o próprio regulador”100 para evitar que o 

Estado favoreça determinados grupos de interesse em prejuízo à concorrência101. Nos termos 

da norma, cometerá abuso do poder regulatório o agente que incorrer em uma das seguintes 

condutas: 

Art. 4º É dever da administração pública e das demais entidades que se vinculam 

a esta Lei, no exercício de regulamentação de norma pública pertencente à 

legislação sobre a qual esta Lei versa, exceto se em estrito cumprimento a previsão 

explícita em lei, evitar o abuso do poder regulatório de maneira a, indevidamente: 
I – criar reserva de mercado ao favorecer, na regulação, grupo econômico, ou 

profissional, em prejuízo dos demais concorrentes; 
II – redigir enunciados que impeçam a entrada de novos competidores nacionais 

ou estrangeiros no mercado; 
III – exigir especificação técnica que não seja necessária para atingir o fim 

desejado; 
IV – redigir enunciados que impeçam ou retardem a inovação e a adoção de novas 

tecnologias, processos ou modelos de negócios, ressalvadas as situações 

consideradas em regulamento como de alto risco; 
V – aumentar os custos de transação sem demonstração de benefícios; 
VI – criar demanda artificial ou compulsória de produto, serviço ou atividade 

profissional, inclusive de uso de cartórios, registros ou cadastros; 
VII – introduzir limites à livre formação de sociedades empresariais ou de 

atividades econômicas; 
VIII – restringir o uso e o exercício da publicidade e propaganda sobre um setor 

econômico, ressalvadas as hipóteses expressamente vedadas em lei federal; e 
IX – exigir, sob o pretexto de inscrição tributária, requerimentos de outra natureza 

de maneira a mitigar os efeitos do inciso I do caput do art. 3º desta Lei. 

 

Portanto, conforme apontado anteriormente, a definição de “abuso do poder 

regulatório” foi incorporada pela LLE. Para fins de interpretação, o “abuso do poder 

regulatório” deve ser considerado como o conjunto de condutas definidas como tal no 

referido art. 4º da LLE. Em outros termos, abuso de poder regulatório é o que a lei define 

 
100 SACCARO JUNIOR, Nilo Luiz. Reflexos da Lei de Liberdade Econômica na regulação ambiental 

brasileira. Rio de Janeiro: IPEA, 2023, p. 29. Disponível em: 

https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/12709/1/TD_2952_web.pdf. Acesso em: 18 jul. 2024. 
101 MATTOS, C.; MAIA, A. Liberdade econômica, princípios constitucionais e promoção do bem-estar social. 

In: OLIVEIRA, Amanda Flávio de. (Org.). Lei de Liberdade Econômica e o ordenamento jurídico 

brasileiro. Belo Horizonte: D´Plácido, 2021, p. 44. 

https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/12709/1/TD_2952_web.pdf
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como tal, haja vista o legislador ter optado por empregar a técnica legislativa de tipificar as 

condutas que constituem esse ilícito, em vez de prover um conceito e deixar a subsunção a 

cargo do intérprete. 

Destaque-se que essa equivalência entre o conceito de abuso do poder regulatório e 

o rol do art. 4º se deve à natureza dessa positivação como ato ilocucionário declarativo, que 

tipicamente tem esse efeito tautológico, porquanto, se bem-sucedido tal ato, garante-se que 

o conteúdo proposicional corresponde a realidade e vice-versa102. Em outros termos, o ato 

do legislador de enunciar que abuso do poder regulatório é aquele rol de condutas, por si, 

faz que haja tal equivalência. Nesse sentido, se trata de uma realidade institucional103 que 

não preexistia no ordenamento jurídico até sua positivação pelo texto legal do sobredito 

art. 4º. 

É importante discutir brevemente se se trata, no caso, de conceito legal ou de tipo 

legal. Conceito legal se refere a uma estrutura de concepção mais rígida, por assim dizer, 

cujo conteúdo possuí características conhecidas. Já os tipos são estruturas com menor 

 
102 “A direção de ajuste é dupla: palavra-mundo e mundo-palavra, ao mesmo tempo em que o ato corresponde 

ao mundo pelo mero fato de sua enunciação (se o declaro casado você está casado), o mundo ajusta-se ao fato 

declarado, pois a declaração estabelece um novo status”. Cf.: CARVALHO, Cristiano. Ficções jurídicas no 

Direito Tributário. São Paulo: Editora Noeses, 2008, p. 50. 
103 “Leaving aside the question of the status of statements in ethics and esthetics, which are controversial areas 

anyway, there are many kinds of facts, and facts which obviously are objetctive facts and not matters of opinion 

or sentiment ou emotion at all, which are hard, if not impossible, to assimilate to this picture. Any newspaper 

records facts of the following sorts: Mr Smith married Miss Jones; the Dodgers beat the Giants three to two in 

eleven innings; Green was convicted of larceny; and Congress passed the Appropriations Bill. There is certainly 

no easy way that the classical picture can account for facts such as these. That is, there is no simple set of 

statements about physical or psychological properties or states of affairs to which the statements of facts such 

as these are reducible. A marriage ceremony, a baseball game, a trial, and a legislative action involve a variety 

of physical movements, states and raw feels, but a specification of one of these events only in such terms is not 

so far a specification of it as a marriage ceremony, baseball game, a trial or a legislative action. The physical 

events and raw feels only count as parts of such events given certain other conditions and against a background 

of certain kinds of institutions. 

Such facts are recorded in my above group of statements I propose to call institutional facts. They are indeed 

facts; but their existence, unlike the existence of brute facts, presupposes the existence of certain human 

institutions. It is only given the institution of marriage that certain forms of behavior constitute Mr Smith’s 

marrying Miss Jones. Similarly, it is only given the institution of baseball that certain movementos by certain 

men constitute the Dodgers’ beating the Giants 3 to 2 in eleven innings. And, at an even simpler level, it is 

only given the institution of money that I now have a five dollar bill in my hand. Take away the institution and 

all I have is a piece of paper with various gray and green markings. 

These ‘institutions’ are systems of constitutive rules. Every institutional fact is underlain by a (system of) 

rule(s) of the form ‘X counts as Y in context C’. Our hypothesis that speaking a language is performing acts 

according to constitutive rules involves us in the hypotheseis the fact that a man performed a certain speech 

act, e.g., made a promise, is a institutional fact. We are not, therefore, attempting to give an analysis of such 

facts in terms of brute facts.” (SEARLE, John R. Speech Acts: An Essay in the Philosophy of Language. 

Cambridge University Press, 1969, p. 51-52) 
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precisão e que podem ser graduadas104, de modo que é possível que o legislador crie tipos a 

partir de normas, como é o caso em estudo. 

Nesse caso, portanto, trata-se de previsão mais afeita a um tipo, uma vez que a lei 

não dá uma definição geral, mas tão somente lista os comportamentos que configuram abuso 

do poder regulatório, sendo uma opção legislativa por previsão legal em tipos. 

A norma apresenta condutas que, se praticadas, são tendentes a prejudicar a 

competitividade e/ou eficiência das atividades reguladas, uma vez que tendem a introduzir 

elementos externos que são propensos a afetar diretamente o desenvolvimento natural de 

quaisquer atividades empresariais. Em relação à saúde pública, a facilidade de atuação dos 

agentes econômicos, inclusive, reduz os próprios custos do Estado105, tornando a intervenção 

excessiva particularmente indesejável. 

Além dos parâmetros de interpretação que devem governar a cognição de qualquer 

texto jurídico, a LLE prevê critérios específicos para a determinação de sentido de seus 

próprios signos. É que, como é muito bem estabelecido na literatura de Teoria do Direito, 

normas-princípio devem exercer, dentre outros, eficácia interpretativa106 sobre outros textos 

jurídicos. Tanto há de ser assim, tanto por decorrência de interpretação sistemática, ou seja, 

pela necessidade de o ordenamento jurídico ser compreendido como um todo normativo 

coerente consigo mesmo107; quanto pela necessidade de se atribuir eficácia a essas norma-

princípio, que pela sua própria estrutura, não proveem soluções definitivas, mas apenas 

prima facie108. 

Logo, importa para os fins de determinação do sentido do art. 4º da LLE e, 

consequentemente, dos limites conceituais do abuso do poder regulatório, a principiologia 

específica prevista no art. 2º da mesma LLE109. Esse arcabouço principiológico inclui, por 

 
104 “O tipo, como uma nova metodologia para o Direito, vem a ser uma ordem que se opõe ao conceito 

classificatório rígido e exato. Consiste em uma nova metodologia que vem proposta tanto para ordenar o 

conhecimento jurídico científico, como para aplicar o Direito em cada caso concreto.” (DERZI, Misabel de 

Abreu Machado. Tipo ou conceito no Direito Tributário?. Revista da Faculdade de Direito UFMG, 1987/88, 

p. 221) 
105 ROCHA, Luiz Carlos da. Op. cit, p. 109. 
106 ÁVILA, Humberto, Op. cit. pp. 655 e 656.  
107 “A ordem jurídica é um sistema e, como tal, deve ser dotada de unidade e harmonia.” (Barroso, Luís Roberto. 

Curso de Direito Constitucional Contemporâneo: os Conceitos Fundamentais e a Construção de um Novo 

Modelo. 5ª ed., São Paulo: Saraiva, 2015. p. 329). 
108 SILVA, Virgílio Afonso da. Direitos Fundamentais: Conteúdo Essencial, Restrições e Eficácia. 2ª ed. São 

Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 45. 
109 Eis a redação do dispositivo legal: “Art. 2º São princípios que norteiam o disposto nesta Lei: I – a liberdade 

como uma garantia no exercício de atividades econômicas; II – a boa-fé do particular perante o poder público; 

III – a intervenção subsidiária e excepcional do Estado sobre o exercício de atividades econômicas; e IV – o 

reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado. Parágrafo único. Regulamento disporá sobre 
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exemplo, e sem prejuízo dos demais, o princípio da livre concorrência (art. 2º, inciso I, da 

LLE) que deve impedir interpretações que tratam da intervenção do estado como mecanismo 

principal de realização dos fins econômicos dos particulares, tornando-a não subsidiária (art. 

2º, inciso III, da LLE)110111. 

É importante evidenciar que todos os princípios previstos no referido dispositivo 

legal se encontram expressos na Constituição de 1988112, no entanto, a norma reforça a 

necessidade extremada de justificação da intervenção na atividade privada. A premissa, pois, 

é a coibição a quaisquer abusos de direito da administração em face do indivíduo113.  

De maneira mais específica, considerando que o objeto do presente estudo é a análise 

de configuração ou não de abuso do poder regulatório por “aumento dos custos de transação 

 
os critérios de aferição para afastamento do inciso IV do caput deste artigo, limitados a questões de má-fé, 

hipersuficiência ou reincidência. 
110 “Disciplinar a liberdade, em um cenário de regulação, autorizada esta indiscutivelmente pelo art. 174 da 

Constituição e reconhecida pela própria Lei de Liberdade Econômica, representa definir limites, reafirmar 

autocontenção e propiciar segurança jurídica, institucional e econômica. A propósito, a característica intrínseca 

da regulação consiste em um movimento em que o Estado deixa de intervir diretamente para adotar posição 

subsidiária, indireta, no mercado. (...) É, portanto, própria o modelo de regulação incorporado pela Constituição 

de 1988 a atuação ‘subsidiária, mínima excepcional’ do Estado, que a Lei de Liberdade Econômica tão somente 

reafirma.” (OLIVEIRA, Amanda Flávio de. Lei de Liberdade Econômica: constitucionalidade apontamentos 

aceda da constitucionalidade matéria da Lei n. 13.874/2019, p. 192 e 193. In Lei de Liberdade Econômica e 

seus impactos no Direito Brasileiro. SALOMÃO, Luis Felipe e outros (coord.). São Paulo: Thomson Reuters 

Brasil, 2020) 
111 “Referido princípio constitucional traduz-se na noção de que a intervenção no domínio econômico só é 

admitida de forma supletiva e complementar em relação à atuação dos particulares, naquilo que a própria 

iniciativa privada não puder prover satisfatoriamente.15” (MENDES, Gilmar Ferreira. Liberdade econômica e 

alienação de empresas estatais: reflexões a partir do julgamento da ADI nº 5.624, p. 37. In SALOMÃO, Luis 

Felipe e outros (coord.). Lei de Liberdade Econômica e seus impactos no Direito Brasileiro. São Paulo: 

Thomson Reuters Brasil, 2020) 
112 Sobre o princípio da livre iniciativa, O Texto Constitucional é expresso em três artigos diversos, quais sejam: 

“Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do 

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: (...) IV - os valores 

sociais do trabalho e da livre iniciativa;”; “Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, 

à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: (...) XIII - é livre o exercício de 

qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer;” e “Art. 

170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim 

assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: 

(...) Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, 

independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei.”  

Quanto ao princípio da subsidiariedade, tem-se: “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, 

a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos 

da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.” 
113 “Nos planos Executivo e Legislativo, a nova disciplina da liberdade se presta essencialmente a desestimular 

afãs regulatórios para além dos limites cabíveis, pelo menos. Coibir abuso de direito constitui um dos pilares 

da teoria jurídica tradicional. Coibir abuso de direito regulatório, portanto, representa apenas uma especificação 

deste preceito.” (OLIVEIRA, A. F. Liberdade econômica e Constituição de 1988. In: OLIVEIRA, A. F. (Org.). 

Lei de Liberdade Econômica e o ordenamento jurídico brasileiro. Belo Horizonte: D´Plácido, 2021, p. 193) 
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sem a demonstração de benefícios” quanto a uma norma regulatória específica editada pela 

ANS, cabe analisar o conteúdo semântico da possível conduta abusiva.  

Para melhor compreensão dos conceitos implementados pelo art. 4º da LLE, a 

Secretaria de Advocacia da Concorrência e Competitividade (SEAE), do Ministério da 

Economia, editou a Instrução Normativa nº 97 de 2 de outubro de 2020114. O objetivo é 

apresentar, de maneira mais detalhada, as condutas que podem ser consideradas como 

abusivas, quais sejam: 

Aumento dos custos de transação sem demonstração de benefícios  

Art. 8º Pode constituir aumento dos custos de transação sem demonstração de 

benefícios, prejudicando o ambiente de concorrência, inclusive potencialmente na 

forma do inciso V do caput do art. 4º da Lei de Liberdade Econômica, o ato 

normativo que:  

I – aumentar de forma injustificada os custos para obtenção de informação por 

parte do consumidor ou adquirente a respeito de bens ou serviços em determinado 

mercado;  

II – aumentar de forma injustificada os custos para celebração de acordo ou 

contrato entre agentes econômicos de todo tipo;  

III – aumentar de forma injustificada os custos exigidos para garantir o 

cumprimento efetivo do acordo ou contrato por qualquer uma das partes, ou para 

adoção das providências necessárias em caso de ruptura de acordo ou contrato;  

IV – aumentar de forma injustificada os custos explícitos e implícitos suportados 

pelo consumidor ou adquirente que deseje substituir um fornecedor por outro;  

V – desconsiderar a garantia de cumprimento e execução dos contratos entre os 

agentes econômicos privados, relativamente à matéria nele tratada;  

VI – limitar formas e meios de pagamento devidamente autorizadas pelas 

autoridades do Sistema Financeiro Brasileiro;  

VII – permitir, autorizar ou regular conduta que o Plenário do Conselho 

Administrativo de Defesa Econômica, em processo administrativo, já averiguou 

que aumenta dos custos de transação de concorrentes sem demonstração de 

benefícios; ou  

VIII – aumentar de forma injustificada os custos explícitos e implícitos suportados 

por atividades reguladas para a conformidade com as normas regulatórias. 

 

O referido art. 8º da IN nº 97/2020 lista exemplificativamente condutas que podem 

vir a ser consideradas como aumento dos custos de transação, que na realidade brasileira 

tende a dificultar não só a criação de novos empreendidos, como também podem resultar na 

própria diminuição de agentes regulados no desenvolvimento da atividade econômica115
. 

Para tanto, há dois conceitos importantes a serem considerados: o de custos de 

transação e quais os possíveis benefícios decorrentes da atividade específica. 

 
114 MINISTÉRIO DA ECONOMIA. Instrução Normativa SEAE nº 97, de 2 de outubro de 2020. Brasil. 

Estabelece o programa Frente Intensiva de Avaliação Regulatória e Concorrencial e dá outras providências.  

Brasília: Diário Oficial da União, 5 out. 2020. Disponível em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/instrucao-

normativa-seae-n-97-de-2-de-outubro-de-2020-281069878. Acesso em: 18 jul. 2024. 
115 “A forma de organização do sistema econômico determina a distribuição de seus benefícios. [...] Pode 

redundar, isto sim, como já ocorreu em diversos casos no passado, em economias com altos custos de transação 

(e de produção), que impedem o crescimento econômico.” (NORTH, Douglass Cecil. Custos de transação, 

instituições e desempenho econômico. 3ª ed. Brasília: Instituto Liberal, 2006, p. 10) 

https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/instrucao-normativa-seae-n-97-de-2-de-outubro-de-2020-281069878
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/instrucao-normativa-seae-n-97-de-2-de-outubro-de-2020-281069878
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2.2   Sobre os custos de transação. 

Consoante apresentado em tópico anterior, uma das condutas que pode ser 

considerada como abusiva, caso adotada pela administração pública, é o “aumento dos custos 

de transação sem a demonstração de benefícios” (inciso V, do art. 4º, da LLE). Nessa 

perspectiva, para que seja possível definir o que seriam os “custos de transação”, é necessário 

recorrer à teoria econômica, haja vista, nesse caso, não se trata de um conceito de sentido 

comum, mas técnico (art. 11, inciso I, alínea “a”, da LC nº 95/1998). 

Assim, a definição dos custos de transação, há muito já concebida pela literatura 

econômica, representada por Gregory Mankiw, dispõe que se tratam dos “custos em que as 

partes incorrem no processo de efetivação de uma negociação” ou “custos que as partes têm 

na negociação e implementação do acordo”116. 

De maneira similar, Douglass North propõe que: 

Custos de transação podem ser definidos como aqueles a que estão sujeitas todas 

as operações de um sistema econômico.  

[...] 

Mas os custos de transação abarcam mais do que simplesmente a grande parcela 

da força de ttrabalho ligada à operação do sistema econômico. 

[...] 

Os custos da quantificação dos atributos de valor dos bens e serviços ou do 

desempenho dos agentes é a chave dos custos de transação. Esse valor provém dos 

diversos atributos do bem ou serviço ou, no caso do desempenho de um agente, 

das inúmeras atividades isoladas que constituem esse desempenho.  

[...]  

A segunda variável do custo do processo de troca é o tamanho do mercado, que 

determina se o intercâmbio é pessoal ou impessoal.  

[...]  

A terceira variável é o cumprimento de obrigações assumidas. Em um mundo no 

qual todas as regras fossem cumpridas à perfeição, haveria uma terceira parte 

imparcial que julgaria (sem qualquer custo) as controvérsias, concedendo 

indenização à parte prejudicada por infração de cláusulas contratuais. Em um 

mundo assim, o oportunismo, a omissão e o logro unca valeriam a pena. Mas tal 

mundo não existe.117 

  

Sobre as considerações de Douglass North, Luciano Timm aponta, sobre os custos 

de transação, o seguinte: 

Conforme deixa claro em passagem de seu livro, Douglas North afirma que os 

custos de transação são, em parte, custos de mercado, como taxas, seguros e 

crédito e, em outra parte, custos com o tempo que as partes devem gastar com a 

procura e arrecadação de informações essenciais.118  

 
116 MANKIW, N. Gregory. Introdução à economia. 4ª ed. (reimpr.). São Paulo: Cengage Learning Brasil, 

2023, p. 167. 
117 NORTH, Douglass Cecil. Op. cit. pp 10-11. 
118 MAIOLINO, Isabela; TIMM, Luciano Benetti. Contribuições da Análise Econômica do Direito para a Lei 

de Liberdade Econômica: instituições e custos de transação. In SALOMÃO, Luis Felipe e outros (coord.). Lei 

de Liberdade Econômica e seus impactos no Direito Brasileiro. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020 

p. 297) 
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A partir dos excertos anteriores, é possível compreender os custos de transação como 

sendo aqueles não diretamente ligados a contraprestação final da atividade, ou seja, não 

dizem respeito ao objeto da troca econômica realizada, mas são custos passíveis de 

proporcionar a ocorrência dessa transação a contento para as partes. São, no entanto, 

usualmente, custos marginais que os agentes econômicos visam diminuir para que o negócio 

se concretize da forma menos onerosa possível. 

Dentre os custos de transação mais recorrentes, principalmente quando se trata de 

uma atividade regulada, tem-se os custos de conformidade, os quais os agentes econômicos 

incorrem para a manutenção legal da atividade, seja pelo pagamento de tributos ou mesmo 

o cumprimento de obrigações acessórias, seja para obtenção de alvarás de funcionamento.  

Assim, cada atividade econômica contará com uma relação específica de custos para 

o seu desenvolvimento. Para identificá-los, contudo, é necessário que se proceda à 

identificação do objeto da atividade econômica em análise, ou seja, do que é a contrapartida 

oferecida por cada uma das partes na transação econômica. No caso da saúde suplementar, 

a atividade desenvolvida pelas operadoras de saúde encontra-se limitada à intermediação de 

serviços de saúde, como se extrai da Lei Federal nº 9.656/1998: 

Art. 1º Submetem-se às disposições desta Lei as pessoas jurídicas de direito 

privado que operam planos de assistência à saúde, sem prejuízo do cumprimento 

da legislação específica que rege a sua atividade e, simultaneamente, das 

disposições da Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Código de Defesa do 

Consumidor), adotando-se, para fins de aplicação das normas aqui estabelecidas, 

as seguintes definições: (Redação dada pela Lei nº 14.454, de 2022) 

I – Plano Privado de Assistência à Saúde: prestação continuada de serviços ou 

cobertura de custos assistenciais a preço pré ou pós estabelecido, por prazo 

indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assistência à 

saúde, pela faculdade de acesso e atendimento por profissionais ou serviços de 

saúde, livremente escolhidos, integrantes ou não de rede credenciada, contratada 

ou referenciada, visando a assistência médica, hospitalar e odontológica, a ser paga 

integral ou parcialmente às expensas da operadora contratada, mediante reembolso 

ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor; (Incluído 

pela Medida Provisória nº 2.177-44, de 2001) 

II – Operadora de Plano de Assistência à Saúde: pessoa jurídica constituída sob a 

modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entidade de 

autogestão, que opere produto, serviço ou contrato de que trata o inciso I deste 

artigo; (Incluído pela Medida Provisória nº 2.177-44, de 2001) 

II – Carteira: o conjunto de contratos de cobertura de custos assistenciais ou de 

serviços de assistência à saúde em qualquer das modalidades de que tratam o inciso 

I e o § 1º deste artigo, com todos os direitos e obrigações nele contidos. (Incluído 

pela Medida Provisória nº 2.177-44, de 2001) 

 

A contrapartida, pois, da atividade de planos de saúde configura-se pela 

intermediação para a contratação de profissionais de saúde e de instituições de médicas – 

hospitais e clínicas, para garantir a utilização desses serviços de saúde a beneficiários 

contratantes dos planos. A seguinte figura representa, de forma sintética, essa operação: 

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2022/Lei/L14454.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
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Figura 10 – Funcionamento da atividade de intermediação de saúde suplementar 

 

 

 

 

 

 

 

                 

 

Fonte: Compilação do autor. 

 

A contratação pode se dar pela cobrança pré-paga ou pós-paga, importando apenas 

que em caso de utilização do serviço pelo contratante do plano de saúde, a operadora se 

responsabilize financeiramente ao pagamento das despesas médicas aos prestadores dos 

serviços de saúde. As operadoras, por sua vez, detêm a chamada “carteira de clientes” e são 

responsáveis pela gestão financeira dos valores recebidos de seus segurados e pela 

manutenção de contratos com os prestadores de serviços, com a finalidade de garantir que 

seus contratantes utilizem, de forma continuada e por prazo indeterminado, os serviços 

médicos e/ou odontológicos.  

A atividade dos planos de saúde é a intermediação de serviços de saúde em troca de 

remuneração, a ser determinada pelo contrato firmado entre as partes. Em conclusão, 

quaisquer obrigações que as operadoras de planos de saúde possuam, além da gestão da 

carteira de clientes e do pagamento aos prestadores de serviços, são considerados custos de 

transação.  

Assim, a partir dos exemplos apresentados anteriormente de custos de transação 

recorrentes, é possível observá-los nesse caso, como a necessidade de contratação de 

advogados para elaboração de contratos com fornecedores de serviços de saúde. Além desse 

exemplo, há outros custos de transação bastante evidentes, como a manutenção de 

equipamentos, estrutura administrativa, contratação de seguros empresariais, custos de 

conformidade, etc. 

Esses custos adicionais podem impactar significativamente a estrutura financeira das 

operadoras, influenciando a eficiência e a sustentabilidade dos serviços prestados. O 

incremento de novos custos de transação, decorrente ou não de normas regulatórias, pode 

OPS 

Beneficiários Prestadores 

de serviços 

 

serviço 
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ser prejudicial à própria manutenção da atividade, arriscando o próprio oferecimento dos 

serviços aos consumidores finais; ou, quando menos, é prejudicial a terceiros, pela 

transferência do ônus econômicos nos preços ao longo da cadeia econômica. 

2.3  Definição do conceito “benefícios” prescrito pelo inciso V do art. 4º da 

LLE e a designação a seus destinatários.   

Consiste em abuso do poder regulatório o aumento dos custos de transação sem a 

demonstração de benefícios, o que pode resultar na invalidação da norma regulatória. Para a 

compreensão integral do inciso V, do art. 4º da LLE119, é importante identificar quais seriam 

os benefícios passíveis de serem demonstrados. 

Desde já, é pertinente a advertência de que o dispositivo legal em questão não 

qualifica como abuso de poder regulatório qualquer elevação de custos de transação. Essas 

majorações apenas são qualificadas como ilícitos quando não importam, como 

consequência, em um “benefício” econômico demonstrável e proporcional ao aumento dos 

custos. Essa interpretação, inclusive, parece bastante segura a partir da literalidade do texto. 

Além disso, é importante destacar que a norma dispõe que será considerado abuso do 

poder regulatório o aumento dos custos de transação sem a demonstração de benefícios, 

desde que não decorra de previsão legal, na forma do caput do art. 4º da LLE. Por essa razão, 

o ressarcimento ao SUS em si não consiste em abuso do poder regulatório, pois tem expressa 

previsão legal, mas as normas regulamentares que dão o exato conteúdo a essa obrigação 

legal podem sê-lo. 

A questão, portanto, passa a ser o que são os benefícios cuja verificação impede a 

incidência da norma em referência, e, por consequência, da própria qualificação como abuso 

de poder regulatório. 

Mais uma vez, é pertinente a injunção do art. 11, inciso I , alínea “a”, da Lei 

Complementar nº 95/1998120, que estabelece que as palavras usadas nas leis formais podem 

 
119 “Art. 4º  É dever da administração pública e das demais entidades que se vinculam a esta Lei, no exercício 

de regulamentação de norma pública pertencente à legislação sobre a qual esta Lei versa, exceto se em estrito 

cumprimento a previsão explícita em lei, evitar o abuso do poder regulatório de maneira a, indevidamente: 
[...] 
V – aumentar os custos de transação sem demonstração de benefícios;” 
120 “Art. 11. As disposições normativas serão redigidas com clareza, precisão e ordem lógica, observadas, para 

esse propósito, as seguintes normas: 
I - para a obtenção de clareza: 
a) usar as palavras e as expressões em seu sentido comum, salvo quando a norma versar sobre assunto técnico, 

hipótese em que se empregará a nomenclatura própria da área em que se esteja legislando;” 
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ter tanto sentido comum quanto sentido técnico. Nesse caso, o sentido comum da língua 

portuguesa para benefício (do latim beneficium), pode ser compreendido como um proveito 

ou vantagem121. Há de se aferir então se o sentido técnico do vocábulo “benefício” – nesse 

caso, provindo da Ciência Econômica – converge com esse primeiro.  

Com efeito, consoante exposição anterior, custos de transação são custos incorridos 

para efetivar o negócio, mas que não constituem objeto da troca econômica em si. Logo, se 

o que se está buscando, no texto do inciso V do art. 4º, é o significado de “benefício” 

associável a esse custo de transação, deve-se buscar, na literatura econômica, o que pode 

atender a essa associação conceitual. 

Dentro da perspectiva, portanto, o “benefício” aqui há de ser compreendido no 

contexto, sistematicamente, associado a custos de transação, noções estas as quais se 

relacionam por disjunção nesse dispositivo legal, ou seja, por relação de adversidade. Isso 

porque, a intenção do legislador, verificada a partir da positivação do texto legal, foi a de 

determinar uma análise de custo-benefício, ou seja, confrontar os benefícios aferíveis aos 

custos suportados. Essa intenção é identificável no uso da expressão “sem demonstração de”, 

que estabelece a referida disjunção, mostrando que os custos de transação só são relevantes 

– para caracterização de abuso do poder regulatório – desde que desassociados, em termos 

de causalidade, de benefícios. 

A relação custo-benefício a ser ora estudada, pois, impõe a avaliação da norma sob a 

seguinte fórmula matemática: 

 

Figura 11 – Relação custo-benefício  
 

Benefício 

                                         =    custo-benefício 

Custo 

 
 

 

Benefício 

                                         =    custo-benefício 

Custo 

 
Fonte: Compilação do autor. 

 

 
121 Conforme outras definições dadas à palavra. Disponível em: https://www.dicio.com.br/beneficio/. Acesso 

em: 18 jul. 2024. 

https://www.dicio.com.br/beneficio/
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Refere-se, nesta oportunidade, pois, a um ganho de eficiência – ou pelo menos a 

ausência da sua perda – sob o critério de Kaldor-Hicks, comumente usado nesse tipo de 

análise de custo-benefício122, e que se propõe a medir um saldo de benefícios (net 

benefits)123. Esse critério se diferencia do de Pareto, pois ele não exige que todos os agentes 

envolvidos ganhem com a alteração da política pública, mas apenas que o saldo dos ganhos 

e perdas seja positivo124. 

Em outros termos, na subtração entre custos de transação – que representam valores 

negativos – e benefícios – que representam valores positivos –, ambos causados por uma 

determinada alteração regulatória, o saldo deve ser positivo para que se possa falar em um 

ganho de eficiência de Kaldor-Hicks. Por outro lado, se o resultado dessa operação for 

negativo, reputa-se ocorrida uma perda, sob o critério de Kaldor-Hicks. 

No caso deste trabalho, pois, investiga-se os custos de transação e os benefícios 

advindos da regulação que implementou o IVR. Essa última noção – de “benefícios” – há de 

ser compreendida no contexto da relação custo-benefício estabelecida. Em outras palavras, 

benefício há de ser considerado uma contrapartida idônea para compensar (offset), pelo 

menos em alguma medida, os custos (nesse caso, de transação), alterando a equação custo-

benefício, sob a referida perspectiva de Kaldor-Hicks. 

 
122 “Dissatisfied with the Pareto criterion, economists developed the notion of a potential Pareto improvement 

(sometimes called Kaldor-Hicks efficiency). This is an attempt to surmount the restriction of the Pareto criterion 

that only those changes are recommended in which at least one person is made better off and no one is made 

worse off. That criterion requires that gainers explicitly compensate losers in any change. If there is not explicit 

payment, losers can veto any change. That is, every change must be by unanimous consent. This has clear 

disadvantages as a guide to public policy. 

By contrast, a potential Pareto improvement allows changes in which there are both gainers and losers but 

requires that the gainers gain more than the losers lose. If this condition is satisfied, the gainers can, in principle, 

compensate the losers and still have a surplus left for themselves. For a potential Pareto improvement, 

compensation does not actually have to be made, but it must be possible in principle. In essence, this is the 

technique of cost-benefit analysis. In cost-benefit analysis, a project is undertaken when its benefits exceed its 

costs, which implies that the gainers could compensate the losers. Cost-benefit analysis tries to take into 

account both the private and social costs and benefits of the action being contemplated. There are both 

theoretical and empirical problems with this standard, but it is indispensable to applied welfare economics.” 

(COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and Economics. 6a ed. Berkeley Law Books, 2016, p. 42) 
123 “CBA utilizes an alternative decision rule with somewhat less conceptual appeal, but much greater 

feasibility, than the actual Pareto efficiency rule. It is based on what is known as the Kaldor–Hicks criterion: a 

policy should be adopted if and only if those who will gain could fully compensate those who will lose and 

still be better off. The Kaldor–Hicks criterion provides the basis for the potential Pareto efficiency rule, or, 

more commonly, the net benefits criterion: adopt only policies that have positive net benefits. As long as net 

benefits are positive, it is possible that losers could be compensated so that the policy potentially could be 

Pareto improving.” (BOARDMAN, Anthony E. GREENBERG, David H. VINING, Aidan R. WEIMER, 

David L. Cost-benefit analysis: concepts and practice. 5ª ed. United Kingdom; New York: Cambridge, 2018, 

p. 33) 
124 Ibidem, p. 33. 
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Há de se fazer nota de que não se exige, para que algo configure benefício, que ele 

resulte em saldo positivo, na equação com os custos de transação, mas apenas que ele seja 

idôneo para compensar essas perdas (custos transacionais). A aferição desse saldo (net 

beneftis ou net losses), resultado da análise custo-benefício, pertence a uma etapa posterior, 

de aferição da incidência da norma do art. 4º, inciso V, da LLE, enquanto a presente fase é 

meramente de definição conceitual. 

Com efeito, para a literatura econômica, análise do custo-benefício refere-se a um 

método de avaliação de políticas públicas, quantificadas monetariamente, aos membros da 

sociedade. O objetivo, portanto, é auxiliar na tomada de decisões sociais para aumentar a 

“eficiência alocativa”125.  

No contexto do art. 4º, inciso V, da LLE, pode-se compreender, tanto na acepção 

comum quanto na técnica, benefício como uma contrapartida conferida a pelo menos uma 

das partes na transação econômica (OPS ou beneficiários). De forma ampla, portanto, 

benefício poderia ser considerado como vantagens obtidas a partir das decisões econômicas 

realizadas às partes da transação.  

É importante delimitar ainda essa análise de custo-benefício por meio do standing, 

que segundo Anthony E. Boardman e outros, é a a condição dos que devem ser legitimados 

a assumir o ônus e receber os benefícios da regulação, ou ter seus ônus e benefícios 

contabilizados126. Mais especificamente, o custo incorrido tem que representar algum 

proveito para as partes da transação, e não exclusivamente para terceiros, como o Estado. 

Nesse sentido, a norma posta no art. 4º da LLE não pode exigir avaliação da 

interferência intersubjetiva da regulação com cada indivíduo ou entidade, dotada ou não de 

personalidade jurídica, em existência. Por força de razoabilidade mínima, esse tipo de análise 

 
125 “When we as individuals talk of costs and benefits, we naturally tend to consider our own costs and benefits, 

generally choosing among alternative courses of action according to whichever has the largest net benefit from 

our perspective. Similarly, in evaluating various investment alternatives, a firm tends to consider only those 

costs (expenditures) and benefits (revenues) that accrue to it. In CBA we try to consider all of the costs and 

benefits to society as a whole, that is, the social costs and the social benefits. For this reason, some analysts 

refer to CBA as social cost–benefit analysis.  

CBA is a policy assessment method that quantifies in monetary terms the value of all consequences of a policy 

to all members of society. Throughout this book we use the terms policy and project interchangeably. More 

generally, CBA applies to policies, programs, projects, regulations, demonstrations, and other government 

interventions. The broad purpose of CBA is to help social decision-making and to increase social value or, 

more technically, to improve allocative efficiency.” (BOARDMAN, Anthony E. GREENBERG, David H. 

VINING, Aidan R. WEIMER, David L. Op. cit, p. 2) 
126 “Next, the analyst must decide who has standing; that is, whose benefits and costs should be included and 

counted.” (BOARDMAN, Anthony E. et. al. Op. cit. p. 7) 
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costuma127 ser feita considerando quem serão os principais sujeitos a suportar o custo e 

aproveitar o benefício, o que no caso da regulação em exame, o IVR, são as OPS e os 

consumidores. Não faria sentido, considerando inclusive a principiologia da legislação, 

considerar os efeitos da regulação além da atividade econômica, dirigindo investigações a 

efeitos que, por exemplo, o médico do SUS, que não participa da transação econômica em 

questão (entre OPS e seus contratantes) pode sofrer. A Lei de Liberdade Econômica, 

explicitamente, inclusive128, destina-se a proteger a livre iniciativa, e, logo, os 

empreendimentos criados no exercício dela. 

Portanto, benefício, nesse contexto, refere-se à contrapartida ao custo – 

proveito/utilidade – que compõe a equação para fins de comparação com os custos 

envolvidos em determinada decisão regulatória. 

A título de exemplo de custos de transação da atividade de saúde suplementar que 

geram benefícios às partes, ou seja, que gera contrapartidas idôneas para alterar 

positivamente a proporção custo-benefício, pode-se citar a realização de perícia médica pelas 

OPS em possíveis contratantes do plano. É comum que as operadoras de planos de saúde 

solicitem que consumidores, antes da pactuação do instrumento contratual, passem por 

perícia médica, às expensas da operadora, com a finalidade de averiguar o estado de saúde 

do consumidor, o que importa para a possível aplicação de prazos de carência129. Essa 

 
127 “In this example, the analyst conducted the CBA from the provincial perspective because taxpayers living 

there would pay for it, but thought that it was important to also take a global perspective. A CBA from the 

provincial perspective considers only the impacts (i.e., benefits and costs) that affect British Columbian 

residents, including costs and benefits borne by the British Columbian government. The global perspective 

considers the benefits and costs that affect anyone, irrespective of where they reside. Thus, it includes benefits 

and costs to Americans, Albertans, and even tourists using the highway from the United Kingdom or China. 

[...] 

The issue of standing is quite often contentious. While national governments usually take only national (i.e., 

domestic) costs and benefits into account, critics argue that issues that have significant negative impacts on 

residents of other countries should be analyzed from a global perspective. Environmental issues that fall into 

this category include ozone depletion, global climate change, and acid rain. At the other extreme, local 

governments typically want to consider only benefits and costs to local residents and to ignore costs and 

benefits borne by residents of adjacent municipalities or higher levels of government. Our highway example 

deals with this issue by analyzing costs and benefits from both the subnational British Columbian perspective 

and the global perspective. Note that it does not adopt or measure the usual default perspective of the nation. 

Although these perspectives are not technically alternatives, they function as such in this example because they 

result in different estimates of costs, benefits, and net benefit.” (BOARDMAN, Anthony E. et. al. Op. cit. p. 7) 
128 Eis o art. 1º da referida legislação: 

“Art. 1º  Fica instituída a Declaração de Direitos de Liberdade Econômica, que estabelece normas de proteção 

à livre iniciativa e ao livre exercício de atividade econômica e disposições sobre a atuação do Estado como 

agente normativo e regulador, nos termos do inciso IV do caput do art. 1º, do parágrafo único do art. 170 e 

do caput do art. 174 da Constituição Federal.” 
129 Dispõe a Lei dos Planos de Saúde: “Art. 12. São facultadas a oferta, a contratação e a vigência dos produtos 

de que tratam o inciso I e o § 1º do art. 1o desta Lei, nas segmentações previstas nos incisos I a IV deste artigo, 

respeitadas as respectivas amplitudes de cobertura definidas no plano-referência de que trata o art. 10, segundo 

as seguintes exigências mínimas:  [...] V - quando fixar períodos de carência: a) prazo máximo de trezentos 
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conduta, em que pese gerar custos imediatos à operadora, confere maior segurança para 

detecção de doenças ou lesões pré-existentes, o que resulta na desobrigação do plano em 

cobrir as doenças identificadas por 24 (vinte e quatro) meses130. 

Além disso, pode ser mencionado também o “Índice de Desempenho da Saúde 

Suplementar da Operadora” (IDSS), instituído pelo “Programa de Acreditação de 

Operadoras de Planos Privados de Assistência à Saúde”, nos moldes da RN/ANS nº 

507/2022131. O normativo dispõe sobre os critérios para avaliação do desempenho das OPS, 

com atribuição de nota. Essa avaliação, a ser realizada pela ANS, se propõe a averiguar 

vários indicadores – o que resulta em um aumento dos custos de conformidade, e, portanto, 

de transação, para as operadoras demonstrarem o enquadramento, em adição às normas 

regulamentares predeterminadas. Entretanto, a publicização de boas notas para as operadoras 

tende a gerar uma procura maior pelos planos mais bem avaliados.  

Esses dois exemplos representam elevação dos custos de transação, mas 

correspondem a benefícios facilmente identificáveis à atividade, seja para a redução de 

custos do contrato firmado entre operadora e consumidor, seja para aumentar a avaliação 

conceitual do plano a futuros contratantes, ou mesmo para a retenção de contratos vigentes. 

Em resumo, cada custo de transação incorrido, por mais que não seja uma 

contrapartida transacional, por definição, deve corresponder a algum tipo de proveito às 

partes, seja o consumidor ou a sociedade empresária que oferece o plano de saúde. Do 

contrário, não haverá benefício, nos termos da norma sob estudo, porquanto a relação custo-

benefício é modificada apenas negativamente, com elevação dos custos – que representam 

o denominador da fração que compõe a equação custo-benefício – sem correspondente 

elevação dos benefícios, que representam o numerador dessa mesma fração. Assim, obtém-

se uma expressão matemática resultante inferior à modificação. 

 
dias para partos a termo; b) prazo máximo de cento e oitenta dias para os demais casos; c) prazo máximo de 

vinte e quatro horas para a cobertura dos casos de urgência e emergência;” 
130 Nos termos da Lei nº 9.656/1998: “Art. 11. É vedada a exclusão de cobertura às doenças e lesões 

preexistentes à data de contratação dos produtos de que tratam o inciso I e o § 1º do art. 1º desta Lei após vinte 

e quatro meses de vigência do aludido instrumento contratual, cabendo à respectiva operadora o ônus da prova 

e da demonstração do conhecimento prévio do consumidor ou beneficiário. 

Parágrafo único.  É vedada a suspensão da assistência à saúde do consumidor ou beneficiário, titular ou 

dependente, até a prova de que trata o caput, na forma da regulamentação a ser editada pela ANS.” 
131 ANS. Resolução Normativa nº 507 de 30 de março de 2022. Dispõe sobre o Programa de Acreditação de 

Operadoras de Planos Privados de Assistência à Saúde. Diário Oficial da União: seção 1, Brasília, DF, 11 mar. 

2022. Disponível em: https://in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-normativa-rn-n-507-de-30-de-marco-de-2022-

392319996. Acesso em: 18 jul. 2024. 

https://in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-normativa-rn-n-507-de-30-de-marco-de-2022-392319996
https://in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-normativa-rn-n-507-de-30-de-marco-de-2022-392319996
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No caso em estudo, é preciso verificar, pois, se a utilização do IVR, um índice que 

aumenta em 50% (cinquenta por cento) os valores a serem pagos a título de ressarcimento 

ao SUS, corresponde ou não a benefícios minimamente proporcionais em relação ao 

aumento dos custos de transação. É este o objeto do capítulo subsequente. 

  



   68 

3. O ENQUADRAMENTO DO IVR NO TIPO DO ART. 4, INCISO 

V, DA LEI DE LIBERDADE ECONÔMICA 

Consoante explicitado em capítulos anteriores, o IVR é um índice utilizado para 

calcular a quantia monetária a ser restituída à ANS a título de ressarcimento ao SUS. Para 

tanto, o referido índice foi criado por meio de resolução normativa – norma infralegal – e, 

portanto, deve obedecer aos parâmetros legais estabelecidos pela própria Lei dos Planos de 

Saúde, nos moldes do art. 32, bem como, mais recentemente, da Lei de Liberdade 

Econômica, objeto de análise deste trabalho. 

Mais uma vez, é importante destacar que o IVR, por se tratar de uma norma infralegal 

– art. 1º da RN/ANS nº 504/2022 – pode ser objeto de juízo de subsunção ao instituto do 

abuso do poder regulatório, uma vez que não se aplica a ressalva do caput do art. 4º da Lei 

de Liberdade Econômica. Em outros termos, o IVR, se trata de disciplina regulatória 

positivada no âmbito da competência regulamentar da ANS, sem previsão legal específica, 

o que permite a análise sobre abuso de poder regulatório sem a objeção de que o caput do 

art. 4º da LLE afasta essa qualificação para regimes jurídicos previstos em lei formal. 

Este Capítulo dedica-se ao objeto principal do trabalho, uma vez estabelecidos os 

pressupostos que mais importavam para tanto. Responde-se, pois, à questão de saber se o 

IVR se enquadra na definição de abuso do poder regulatório, a partir das premissas já 

estabelecidas.  

Para tanto, há de se identificar se a conduta descrita no art. 4º, inc. V, da LLE pode 

ser utilizada para identificar uma situação de abuso de poder regulatório no mercado de saúde 

suplementar, qual o benefício proporcionado pelo IVR às partes da transação econômica e, 

em um segundo momento, proceder ao processo de subsunção para determinar se há, ou não, 

incidência do referido dispositivo legal. 

3.1  Aplicação do índice de 1,5 no cálculo do RESUS: contrapartida conferida 

à obrigação legal. 

Como advertido previamente, não é qualquer elevação de custos de transação que 

constitui abuso do poder regulatório. Se assim o fosse, a norma estaria tornando ilícita 

praticamente toda e qualquer regulação, uma vez que é muito raro que o atendimento a um 

requisito adicional qualquer não importe em custos administrativos para lidar com a 
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burocracia necessária ao desenvolvimento de uma atividade econômica regulada, como é o 

caso da saúde suplementar. 

Contrariamente a isso, o objetivo da LLE – e, mais especificamente, do seu art. 4º – 

não é proibir a atuação do Estado em sua função regulatória, mas, como já proposto, apenas 

impedir que ela se torne intrusiva o suficiente para dificultar ou até mesmo inviabilizar a 

livre iniciativa, desburocratizando a atividade econômica. Em outros termos, a LLE veio 

para tornar mais objetivos os já referidos limites principiológicos constantes na Constituição. 

Por essa razão, pois, que o art. 4º, inciso V, da LLE prescreve que seja necessário o 

cumprimento de um segundo requisito para a configuração do abuso do poder regulatório 

por aumento dos custos de transação: o aumento desses custos com a ausência de 

demonstração de benefícios econômicos proporcionais ao referido aumento. É, pois, o que 

será investigado nesta oportunidade. 

Adverte-se, preliminarmente, que é inviável comprovar fato negativo (ausência de 

benefício), pois essa imposição seria considerada como prova diabólica. Essa noção decorre 

da ausência de evidência empírica que o nada (inexistente) provoca.  

Nesse sentido, é possível, por exemplo, comprovar, por meio dos vestígios deixados 

(provas materiais ou testemunhais), a ocorrência de um crime, no entanto é inverossímil a 

demonstração direta da inocorrência dele. Pode ser possível, no caso fictício de um 

homicídio, comprovar a sua inocorrência com fatos positivos, como que a suposta vítima se 

encontra viva ou mesmo que o suspeito do crime não estava na cidade no dia e hora do 

suposto fato. Porém, a demonstração de um fato negativo (inexistência do crime) se dá com 

a verificação de fatos positivos, e não por prova direta. 

Logo, a prova direta de um fato negativo é inviável e, por essa razão que a 

Constituição positivou, como direito fundamental individual, a presunção de inocência, no 

art. 5º, LVII132. No mesmo sentido, o direito processual civil, desde há muito, atribui o ônus 

da prova a quem alega o fato positivo, regra esta constante no art. 373, da Lei Federal nº 

13.105/2015, o atual Código de Processo Civil (CPC/2015)133, mas que já existia nas 

 
132 “Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e 

aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 

propriedade, nos termos seguintes: 

[...] 

LVII – ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória;” 
133 “Art. 373. O ônus da prova incumbe: 

I – ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; 

II – ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.” 
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legislações que precederam esse Código134, ressalvando-se apenas casos especiais em que se 

permite, sob avaliação do magistrado, formas diversas da distribuição desse ônus, mantendo-

se, porém, mesmo nesse caso, sempre o propósito de evitar a imposição de prova 

diabólica135. 

Tudo isso deriva da constatação já proposta na Epistemologia136, de que a prova, e o 

ônus argumentativo, a propósito, cabem a quem faz a alegação positiva, pois a tarefa oposta, 

de provar inexistência, não é viável. Para a presente pesquisa, serão descartadas as pretensões 

de definitividade das conclusões, como, aliás, é próprio dos enunciados científicos137. 

Em todo caso, a partir das premissas postas anteriormente, os custos de transação são 

aqueles custos ligados à operação econômica, mas que não se referem diretamente à 

contraprestação esperada. Desse modo, considerando que a atividade principal desenvolvida 

pelas operadoras de planos de saúde é a intermediação da contratação de serviços de saúde 

por consumidores e prestadores dos serviços de saúde, quaisquer obrigações, inclusive 

 
134 Mais especificamente, a Lei Federal nº 5.869/1973, o antigo Código de Processo Civil (CPC/1973), incluía 

previsão praticamente igual, nos seguintes termos: 

“Art. 333. O ônus da prova incumbe: 

I – ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; 

II – ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.” 
135 Ressalva-se o mecanismo de distribuição dinâmica do ônus da prova, que a legislação processual criou para 

impedir que a distribuição ordinária do onus não gere imposição de prova diabólica para uma das partes em 

determinadas situações concretas. Assim, nos termos do art. 373, § 1º, do CPC: “Nos casos previstos em lei ou 

diante de peculiaridades da causa relacionadas à impossibilidade ou à excessiva dificuldade de cumprir o 

encargo nos termos do caput ou à maior facilidade de obtenção da prova do fato contrário, poderá o juiz atribuir 

o ônus da prova de modo diverso, desde que o faça por decisão fundamentada, caso em que deverá dar à parte 

a oportunidade de se desincumbir do ônus que lhe foi atribuído.” 
136 Essa noção deriva, inclusive, do critério de demarcação dos enunciados científicos proposto por Karl R. 

Popper. A ausência de definitividade dos enunciados científicos, que podem ser sempre falseados, mas nunca 

definitivamente verificados, decorre justamente do fato de que um enunciado geral como “todo cisne é branco” 

pode ser representado sob a forma de “nenhum cisne é de outra cor, que não branco”, ou seja, pela afirmação 

de inexistência. Assim, a sua negação pode ser um enunciado singular na forma de “há pelo menos um cisne 

negro (ou qualquer outra cor além de branco)”, que falseia o geral. Pode-se provar, definitivamente, esse 

enunciado singular, que afirma um fato positivo, mas não o geral, que afirma um fato negativo (inexistência). 

Do enunciado singular que afirma o fato positivo, porém, não se pode inferir um enunciado geral, exatamente 

pelo problema da indução que o referido autor acusa. Em outros termos, há uma assimetria, de modo que apenas 

os fatos positivos são passíveis de prova definitiva, e eles servem, então, a falsear os enunciados gerais, que 

são de fato negativos e, logo, provisórios. 

Em resumo, a proposta epistemológica adotada neste trabalho, baseada na obra de Karl R. Popper, pressupõe 

essa noção de que fatos negativos não são passíveis de demonstração definitiva, mas apenas de falseamento. 

Sobe essa proposta: POPPER, Karl R. A Lógica da Pesquisa Científica. Trad.: Leonidas Hegenberg e Octanny 

Silveira da Mota. 2ª ed. São Paulo: Cultrix, 2013. Capítulo 1. 
137 “Contudo, só reconhecerei um sistema como empírico ou científico se ele for passível de comprovação pela 

experiência. Essas considerações sugerem que deve ser tomado como critério de demarcação, não a 

verificabilidade, mas a falseabilidade de um sistema. Em outras palavras, não exigirei que um sistema científico 

seja suscetível de ser dado como válido, de uma vez por todas, em sentido positivo; exigirei, porém, que sua 

forma lógica seja tal que se torne possível validá-lo através de recurso a provas empíricas, em sentido negativo: 

deve ser possível refutar, pela experiência, um sistema científico empírico.” (POPPER, Karl R. A Lógica da 

Pesquisa Científica. Trad.: Leonidas Hegenberg e Octanny Silveira da Mota. 2ª ed. São Paulo: Cultrix, 2013, 

p. 38) 
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regulamentares, tendem a ser consideradas como custos de transação, que são praticamente 

universais em qualquer empreendimento138. 

Isso posto, considerando que o ressarcimento ao SUS refere-se à obrigação legal de 

pagar que as operadoras de planos de saúde devem suportar pela utilização do sistema 

público por seus beneficiários, ele há de ser considerado um custo de transação. Ocorre que 

esse custo encontra previsão legal – passando por juízo positivo de constitucionalidade –, e, 

logo, não é reputado como abuso do poder regulatório. No entanto, as normas infralegais 

editadas pela ANS carecem de análise, como é o caso do IVR.  

A implementação do IVR tinha o intuito de facilitar o cálculo do valor a ser ressarcido 

ao SUS139, ou seja, em vez de implementar e atualizar uma tabela com a média de valores 

de todos os eventos em saúde prestados pelo SUS – como era o caso da TUNEP –, promove-

se o acréscimo de um indexador aos valores efetivos da rede pública para cada localidade 

específica de atendimento. De acordo com sua decomposição – realizada no item 1.2, “b”, 

do Capítulo 1 –, o índice consiste no acréscimo de 50% sobre o “valor real” dos custos de 

saúde. 

Para a implementação do referido índice, a ANS realizou estudo, documentado no 

processo administrativo nº 33902.213337/2010-51, com o desenvolvimento de pontos a 

favor e contra a cada uma das propostas. Ao final da apresentação do referido estudo, a 

Diretoria Colegiada da ANS optou pelo referido índice140.  

Os estudos apresentados pelo Grupo de Trabalho adicionaram ao cálculo do índice 

valores ligados à administração indireta da saúde, custos esses que foram extraídos do 

SIOPS141, entre os anos de 2002 a 2009142. 

 
138 “Até este ponto, o argumento se baseou no pressuposto (explícito nas seções III e IV e tácito na Seção V) 

de que não há custos envolvidos na realização de transações de mercado. Este é, naturalmente, um pressuposto 

muito pouco realista. A fim de efetuar uma transação no mercado, é necessário descobrir com quem se deseja 

fazer a transação, informar às pessoas que se quer fazer a transação e em que termos, conduzir negociações que 

levam a um acordo, redigir o contrato, realizar inspeção necessária para assegurar que os termos do contrato 

estão sendo cumpridos, e assim por diante. Com frequência, estas operações são extremamente dispendiosas, 

ou, de qualquer modo, custosas o suficiente para inviabilizar muitas operações que seriam realizadas em um 

mundo no qual o sistema de determinação de preços funcionasse sem custos.” (COASE, Ronald H. A Firma, 

o Mercado e o Direito. Trad. Heloisa Gonçalves Barbosa; rev: Francisco Niclós Negrão; estudo introdutório: 

Antonio Carlos Ferreira, Patrícia Cândido Alves. 3ª ed. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2022, p. 114) 
139 ANS. Processo Administrativo nº 33902.213337/2010-51. Op. cit. p. 43. 
140 Ibidem. p. 143. 
141 A sigla significa “Sistema de Informações sobre Orçamentos Públicos em Saúde”, como já referido 

anteriormente. 
142 A Agência elegeu como universo de amostragem os anos de 2002 a 2009: “Foi feita pelo Grupo Técnico a 

coleta dos dados municipais e estaduais para os anos de 2002 a 2009, que foram os anos com informações 

disponíveis para os níveis, quando da extração de dados (outubro de 2010). Ressalte-se que foram utilizadas 

neste estudo as despesas liquidadas referentes tanto à administração direta quanto à indireta. Quanto aos dados 
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Como pontos positivos, o GT justificou que a transparência dos dados constantes no 

SIOPS é uma vantagem, e, ainda, que o acréscimo de valores serviria como uma forma de 

compensação dos custos indiretos que o Estado incorre com a saúde pública, os quais não 

eram considerados na TUNEP (despesas administrativas, formação de pessoal, 

investimentos realizados, etc). Esses referidos custos indiretos, de acordo com a ANS, se 

justificariam, pois um dos fundamentos legais para a existência do RESUS seria o 

impedimento ao enriquecimento sem causa, de modo que haveria que se levar em conta todas 

as despesas incorridas pelo Estado para o fornecimento da saúde pública143. Quanto aos 

pontos negativos, o primeiro deles também tinha relação com o SIOPS, uma vez que o 

preenchimento do banco de dados poderia ter problemas com padronização, visto que os 

responsáveis por tal preenchimento seriam os próprios entes federados subnacionais, 

municípios, estados e Distrito Federal.  

Com efeito, para a apuração do índice em 1,5, foram consideradas as despesas 

registradas pelo centro de custo (GGSUS – Gerência-Geral de Ressarcimento ao SUS e 

GERES – Gerência de Ressarcimento ao SUS), os quais incluem gastos com despesas de 

profissionais, administração geral, financeira e orçamentária, conforme a seguinte fórmula 

(figura já apresentada no Capítulo 1): 

Figura 3 – Fórmula de cálculo do IVR 

 

 
da União, optou-se por não utilizá-los pois o SIPS começou a disponibilizá-los a partir de 2007. (ANS. Processo 

Administrativo nº 33902.213337/2010-51. Op. cit. p. 93). 
143 Interessante verificar que na Nota Técnica nº 623/2010/GERES/GGSUS/DIDES/ANS, a justificativa para 

o incremento de outros valores que não apenas os serviços à saúde, é que há uma comparação entre a atividade 

do SUS e da saúde privada, nos seguintes termos: “Se o principal fundamento jurídico do ressarcimento ao 

SUS é a proibição do enriquecimento sem causa, há que se levar em conta não apenas os valores que a gestão 

do SUS paga aos prestadores de serviços pelos atendimentos realizados, mas também as despesas em que eles 

incorrem para manter em funcionamento a assistência à saúde, mas sim um sistema de gestão de saúde da 

população brasileira.”(Ibid. p. 113.) 
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Fonte: Processo Administrativo nº 33902.213337/2010-51, p. 97. Disponível em: SEI 33902.213337/2010-51 

/ pg. 97. 

 

O resultado identificado dessas operações aritméticas resultou em um percentual de 

cerca de 150%, razão pela qual o IVR foi estipulado em 1,5. 

No próprio processo administrativo, a quantificação do ônus, reconhecidamente, 

desconsidera fatores importantes, de acordo com previsão legal específica e inclusive prévia 

à LLE. Parece, então, um tanto temerário que não se tenha feito avaliação específica para 

determinar se são atendidos os limites do § 8º do art. 32 da Lei dos Planos de Saúde, que 

determina que os valores não podem ser “inferiores aos praticados pelo SUS e nem 

superiores aos praticados pelas operadoras”. O seguinte excerto evidencia essa indiferença 

ao parâmetro: 

A maior dificuldade encontrada na definição do valor a ser ressarcido diz respeito 

ao limite superior estabelecido pela lei, que deve ser aquele praticado pelas 

operadoras. Quando da formulação da primeira versão da TUNEP, tentou-se 

recolher informação a respeito dos valores faturados no mercado, entretanto 

apenas algumas operadoras responderam ao solicitado. Ademais, não há uma 

padronização entre as tabelas praticadas pelas operadoras, sendo também distinto 

o padrão da tabela SIH/SUS. Assim, a alternativa de aferir o valor de mercado 

mostra-se demasiadamente complexa e demorada, pois exigiria o recolhimento e 

organização de grande volume de informações, além de um trabalho delicado de 

estabelecer compatibilidade entre as tabelas144.  

[...] 

Com relação à sugestão de que a ANS tentasse mensurar o limite máximo, 

expresso no § 8º do art. 32 da lei 9656/1998, mesmo que se diligenciasse uma 

amostra de operadoras, isso não garantiria o cumprimento estrito da exigência 

legal, o que só seria alcançado ipsis literis caso a ANS conseguisse reunir todas as 

tabelas praticadas pelas operadoras operando no mercado, o que exigiria esforço 

indubitavelmente antieconômico e, possivelmente, ineficaz.145 

  

Sobre esse aspecto, a Procuradoria da ANS146 apresentou estas advertências: 

Depreende-se ser tema reiterado das impugnações a não observância do limite 

máximo estabelecido pela Lei. Contudo, nos julgados em apreço, o Poder 

Judiciário tem julgado desfavoravelmente aos pleitos, considerando a participação 

do mercado na formação da TUNEP, bem como o fato de as operadoras não 

provarem que seus custos são inferiores. 

 
144 Processo Administrativo nº 33902.213337/2010-51. Op. cit. p. 41. 
145 Ibidem, p. 173 e 175 
146 Ibidem, p. 155. 
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Volvendo aos autos, observa-se não estar justificada a observância do limite 

máximo (a aplicação do índice não ensejará valor superior ao praticado pelas 

operadoras). Cumpre trazer trecho da Exposição de motivos (precisamente à fl. 

68/69):  

[...] 

Em que pese ser ressalvado nos documentos técnicos acostados aos autos a 

dificuldade na definição do limite superior a ser ressarcido (o valor praticado pelas 

operadoras), não se pode olvidar que a ANS, caso não venha a demonstrar tratar-

se o índice proposto da aplicação do limite mínimo, deve demonstrar que o valor 

do índice que pretende utilizar não traz um valor superior ao limite máximo, pois 

deve ser obedecido ao § 8º do art. 32 da Lei nº 9656/98, o qual estabelece que os 

valores a serem ressarcidos não serão inferiores aos praticados pelo SUS e nem 

superiores aos praticados pelas operadoras de produtos de que tratam o inciso I 

e o § 1º do art. 1º desta Lei. 

Diante disto, imperioso que o setor técnico e manifeste acerca deste ponto, 

motivando expressamente o cumprimento deste requisito pela proposta 

apresentada (na hipótese de não se restringir exatamente ao limite mínimo), ou no 

caso não tenha elementos hábeis a certificar que os valores das operadoras são 

superiores ao resultado da aplicação do índice a ser aprovado na tabela SIH/SUS, 

que demonstre os esforços para alcançar este objetivo, bem como os fatos que 

inviabilizaram.147 

 

Em que pese a manifestação da Procuradoria, não se verifica, no curso do processo, 

qualquer justificativa relativa à observância do limite máximo do § 8º, do art. 32, da Lei dos 

planos de saúde. Nota-se que no primeiro juízo de legalidade realizado pela Procuradoria da 

ANS houve ressalvas quanto ao IVR, especialmente acerca das regras constantes no próprio 

art. 32 da Lei nº 9.656/1998.  

Há de ser considerada ainda outra questão essencial quanto a própria composição do 

IVR: a limitação dos dados utilizados. Consoante apontado pelo Grupo de Trabalho, as 

informações extraídas do SIOPS referiam-se aos custos administrativos dos entes federados, 

exceto a União (estados, municípios e Distrito Federal)148, como consta a seguir (figura já 

apresentada no Capítulo 1): 

Figura 2 – Tabela de Cálculo de proporção entre as despesas administrativas e a despesa com atenção 

hospitalar e ambulatorial 

 
Fonte: Processo Administrativo nº 33902.213337/2010-51, p. 99. Disponível em: SEI 

33902.213337/2010-51 / pg. 99. 

 

Os dados apresentados são muito discrepantes entre si, o que pode ter influindo 

negativamente na definição do índice. Observa-se que a média dos custos das subfunções 

administrativas em 2002 representou o percentual de 83,74% e no ano seguinte houve uma 

 
147 Processo Administrativo nº 33902.213337/2010-51. Op. cit. p. 160. 
148 Idibem, p. 93. 
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redução de quase 20%; e no ano de 2009 houve uma redução para menos da metade do valor 

apresentado no primeiro ano, chegando a 35,26%.  

Além disso, foram desconsiderados os dados da União, principal financiadora do 

sistema público de saúde, representando uma média de 43% das receitas149, de modo que a 

exclusão desses dados pode ter representado uma distorção considerável no índice. 

É verdade que, nesse tipo de situação, não se pode exigir estimativa perfeita, pois o 

próprio processo de determinação de custo-benefício de qualquer política pública é feito por 

aproximação. Nesse sentido, Mankiw assenta o seguinte: 

Um fornecimento eficiente de bens públicos é, portanto, intrinsecamente mais 

difícil que um fornecimento eficiente de bens privados. Quando os compradores 

de um bem privado entram no mercado, reve-lam o valor que atribuem a ele por 

meio do preço que estão dispostos a pagar. Ao mesmo tempo, os vendedores 

revelam seu custo pelo preço que estão dispostos a aceitar. O equilíbrio é uma 

forma eficiente de alocação de recursos porque reflete essa informação. Os 

analistas de custo-benefício, entretanto, não observam nenhum sinal de preço ao 

avaliar se o governo deve fornecer um bem público e quanto deve oferecer. 

Portanto, suas conclusões sobre os custos e benefícios dos projetos públicos são, 

na melhor das hipóteses, aproximações150. 

  

Todavia, a exclusão de dados essenciais relacionados ao financiamento do sistema 

público de saúde – considerados essenciais para o cálculo do IVR no percentual de 150% –, 

bem como a rejeição à análise de todos os parâmetros legais dispostos pelo art. 32 da Lei nº 

9.656/1998, especialmente o limite máximo fixado pelo § 8º, levou a uma aproximação nada 

confiável dos custos. 

Nessa mesma linha, esse processo deliberativo muito menos poderia ter observado 

os parâmetros supervenientes estabelecidos pelo art. 4º da LLE, o que se torna especialmente 

grave ao se considerar a edição da RN/ANS nº 504/2022, que repetiu os mesmos parâmetros 

fixados pelo processo administrativo nº 33902.213337/2010-51, e para a qual a LLE já não 

era superveniente, uma vez que editada em 2019. Ao tempo desse último regulamento 

administrativo, pois, a LLE já estava vigente e, logo, era vinculante, pelo que qualquer 

avaliação deveria ter considerado seus parâmetros, o que não ocorreu no âmbito da ANS, 

que meramente reproduziu o índice anteriormente definido. 

Além dos valores referentes ao financiamento da saúde pública, há um outro 

problema a ser avaliado em relação aos valores que compõem os custos apresentados, 

 
149 SERVO, Luciana Mendes Santos; SANTOS, Maria Angelica Borges dos; VIEIRA, Fabiola Sulpino; 

BENEVIDES, Rodrigo Pucci de Sá e. Financiamento do SUS e Covid-19: histórico, participações federativas 

e respostas à pandemia. Rio de Janeiro: Saúde em Debate, v. 44(spe4), n. 4, p. 114–129, dez. 2020. Disponível 

em: https://doi.org/10.1590/0103-11042020E407. Acesso em: 18 jul. 2024. 
150 MANKIW, N G. Princípios de microeconomia. 4ª ed. São Paulo: Cengage Learning, 2021, p. 177. 

https://doi.org/10.1590/0103-11042020E407
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observado a partir do Anexo 3 do processo administrativo. De acordo com a ANS, os custos 

que compuseram o IVR derivam de subfunções administrativas que, por excelência, não 

estão diretamente relacionadas ao atendimento ambulatorial ou hospitalar.  

Dentre outros, cita-se, no referido Anexo 3, as subfunções administrativas de 

planejamento e orçamento; administração geral; administração financeira; controle externo; 

tecnologia da informatização; formação de recursos humanos; comunicação social151. Nesse 

sentido, são as exatas definições das referidas subfunções: 

Planejamento e Orçamento 

Compreende as ações relacionadas com a elaboração, implementação e aprovação 

de planos e programas sócio-econômicos, financeiros, orçamentários e 

administrativos, bem como o acompanhamento, controle e avaliação de sua 

execução.  

Administração Geral 

Compreende o conjunto de ações de caráter administrativo, exercidas 

continuamente, que garantam o apoio necessário à execução de diversos 

programas. 

Administração Financeira 

Compreende o conjunto de ações desenvolvidas visando a captação, aplicação, 

orientação e controle dos recursos financeiros. 

Controle Externo 

Compreende as ações relacionadas ao controle de gestão financeira dos órgãos 

públuicos em geral, visando a normalidade de desempenho do mecanismo de 

obtenção de recursos e de execução da despesa. 

Tecnologia da Informatização 

Compreende as ações que visam a implantação, ampliação, melhoramento e 

operação de centros ou unidades de processamento de dados. Não se aplica a 

aquisição de serviços de processamento de dados. 

Formação de Recursos Humanos 

Compreende as ações necessárias ao aprimoramento técnico, funcional e 

acadêmico dos empregados ou servidores dos diversos órgãos da administração, 

bem como a preparação e seleção de candidatos a cargos públicos, visando 

aumentar a eficiência e produtividade dos serviços prestados. 

Comunicação Social 

Conjunto de ações desenvolvidas com vistas à manifestação do pensamento, 

criação, a expressão e a informação, sob qualquer forma, processo ou veículo. 

 

A distribuição de custos dessas subfunções, no entanto, não se encontra muito bem 

discriminada no processo, especialmente o rateio e a distribuição das despesas 

administrativas, uma vez que as subfunções são apenas mencionadas e os valores 

apresentados em percentual absoluto de gastos. Sobre isso, a Procuradoria da ANS também 

se manifestou, questionando a natureza dos custos e a inexistência de indicação acerca dos 

gastos com saúde pública: 

Quanto à metodologia de cálculo utilizada pelo setor técnico para chegar ao 

cômputo do custo administrativo so SUS, imperioso ressaltar não caber a esta 

Procuradoria adentrar em temas não jurídicos4. 

Contudo, ressalta-se que a premissa utilizada pelo setor técnico para não justificar 

o limite máximo estabelecido pela lei consiste na utilização do limite mínimo para 

 
151 Processo Administrativo nº 33902.213337/2010-51. Op. cit. p. 99 e ss. 
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fins de ressarcimento. Desta forma, cumpre que o setor técnico indique que a 

fórmula de cálculo observa os custos administrativos inerentes a atendimento 

ambulatorial e hospitalar, pois este fato não resta claro na leitura feita pela presente 

parecerista, considerando que foram utilizados os custos referentes a, por exemplo, 

comunicação social (v. Fl. 55) e, consoante salientado acima, as despesas 

liquidadas referem-se tanto à administração direta quanto à indireta. Merece, 

portanto, uma motivação técnico-científica mais consistente destituída de qualquer 

elemento jurídico, que indique que os custos administrativos referem-se aos 

atendimentos ambulatoriais e hospitalares.152 

  

Nota-se, pois, que se trata de custeio de despesas gerais do Estado, que não estão 

sequer necessariamente relacionadas apenas ao funcionamento do SUS. Obviamente, o 

controle externo dos órgãos, em nada se relaciona ao oferecimento da utilidade dos serviços 

de saúde em si pelo SUS. 

Destaca-se, pois, o seguinte excerto, extraído do processo administrativo nº 

33902.213337/2010-51 (Anexo I)153, do qual se originou o IVR, e ajuda a aferir os objetivos 

propostos para esse Índice: 

Essa proposta tem como base para a construção do índice da nova tabela TUNEP 

o Sistema de Informações sobre Orçamentos Públicos em Saúde (SIOPS), que traz 

informações sobre os gastos públicos em saúde, divididos nos diversos níveis de 

governo (municipal, estadual e federal).154 

[...] 

Assim, levando-se em conta que o gasto com um beneficiário atendido pelo 

SUS não se resume simplesmente ao valor de faturamento da AIH/APAC e, 

ainda, que os hospitais recebem do SUS outros tipos de financiamento além do 

pagamentos destes atendimentos, tais como convênios e transferências 

intergovernamentais, buscou-se construir um índice para o cálculo dos valores 

de Ressarcimento que acresça ao preço da AIH/APAC um valor que 

represente, mesmo que aproximadamente, outros gastos que contribuem 

para que aquele atendimento aconteça.  

(grifos nosso)155 

 

Verifica-se que o intuito da ANS era a formação de um índice com o objetivo de 

remunerar, também, custos indiretos dos atendimentos de saúde, em adição ao dispêndio 

diretamente decorrente do procedimento realizado pelo SUS ao beneficiário do plano de 

saúde, em si. 

 
152 Processo Administrativo nº 33902.213337/2010-51. Op. cit. p. 157. 
153 “Motivo não se confunde com motivação. A motivação se relaciona à forma do ato administrativo e consiste 

na exposição formal do motivo. O motivo é o processo mental interno ao agente que pratica o ato. A motivação 

consiste na exteriorização formal do motivo, visando a propiciar o controle quanto à regularidade do ato. 

Para ser mais preciso, a motivação consiste na exposição formal da representação mental do agente 

relativamente aos fatos e ao direito, indicando os fundamentos que o conduziram a agir em determinado 

sentido.” (JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. 15ª Edição revista, atualizada e 

ampliada. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2024, p. 172)”. Nesse sentido, para a formação do IVR o motivo da 

Agência foi o exercício de sua função, ou seja, a necessidade de regulação e cobrança do ressarcimento ao 

SUS. Já a motivação é identificada no referido processo administrativo.  
154 ANS. Processo Administrativo nº 33902.213337/2010-51. Op. cit. p. 69. 
155 Ibid. p. 73. 
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A partir do detalhamento da motivação administrativa para a escolha do IVR no 

percentual de 1,5, a primeira avaliação a ser feita é justamente se, pelo menos em tese, a 

função que o IVR se propõe a cumprir configura benefício, para fins de incidência do art. 4º, 

inciso V, da Lei Federal nº 13.874/2019, a Lei de Liberdade Econômica.  

Nessa perspectiva, considerando que o IVR constitui um índice que eleva a própria 

cobrança do ressarcimento ao SUS em comparação a forma de cálculo anteriormente 

utilizada (TUNEP), o indexador há de ser considerado também como aumento dos custos de 

transação. Desse modo, cabe aferir, principalmente, a partir da observação mais detalhada 

da composição do índice de 1,5, se há e quais os benefícios que possam ser associados a essa 

majoração dos custos de transação.  

Com efeito, poder-se-ia cogitar de eventual tese que insistisse que, por exemplo, o 

aparelhamento de repartições públicas com tecnologia da informatização ou a atividade de 

administração geral, proveem benefícios indiretos à prestação do serviço de saúde em 

estabelecimento público, conquanto essas utilidades não sejam aproveitáveis sequer aos 

estabelecimentos privados conveniados que compõem a rede pública. Acontece que não se 

tem como justificar uma utilidade sequer indireta no serviço de comunicação social, cuja 

descrição inclui “ações desenvolvidas com vistas à manifestação do pensamento, criação, a 

expressão e a informação, sob qualquer forma”. 

Naturalmente, há de se reconhecer a ausência de qualquer vínculo de causalidade 

entre essas despesas, cujo IVR se propõe a custear, e os proveitos gerados às partes das 

transações econômicas ora em questão. Não é razoável inferir que, da atividade estatal de 

“captação, aplicação, orientação e controle dos recursos financeiros”, por exemplo, a 

operadora de plano de saúde, ou o consumidor, estejam obtendo uma contrapartida 

relacionada àquela operação econômica decorrente do vínculo contratual por eles celebrado. 

Não existe um aprimoramento desse vínculo contratual, de modo que a nova forma de 

comportamento das partes, decorrente da regulação, resulte em um ganho de Kaldor-

Hicks156. 

Essa conclusão é ainda confirmada pela redação do art. 32 da Lei dos Planos de 

Saúde, que prevê que serão ressarcidos apenas serviços de saúde “previstos nos respectivos 

contratos, prestados a seus consumidores e respectivos dependentes, em instituições públicas 

ou privadas, conveniadas ou contratadas, integrantes do Sistema Único de Saúde – SUS”. 

 
156 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op. cit. p. 42. 
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Assim, pela regra legal que cria a obrigação ressarcimento ao SUS, apenas os serviços de 

saúde cuja prestação seria contratualmente compulsória pela OPS deveriam ser ressarcidos. 

Aliás, mesmo que se desconsidere esses exemplos mais extremos, como o de 

comunicação social, a posição de que os demais custos administrativos – que, insiste-se, são 

a finalidade declarada do IVR, ou seja, da adoção do multiplicador de 1,5 – não parece 

defensável. 

A primeira razão para tanto é que, conforme exposto, pode ser objeto de cobrança do 

RESUS tão somente aquilo que era objeto do contrato entre a OPS e o consumidor, de modo 

que “comunicação social”, “planejamento e orçamento administrativo”, ou a “formação de 

recursos humanos”, dentre outros, - ainda que possam gerar proveito indireto para a 

prestação do serviço de saúde –, não podem ser objeto de contrato entre o consumidor e a 

OPS. 

A essência da regra do RESUS, como inclusive reconheceu a Suprema Corte157, é de 

restituir ao Poder Público os custos dispendidos com beneficiário de planos de saúde, 

evitando enriquecimento sem causa. Portanto, o que se considera é a reposição de dispêndios 

financeiros relativos a uma ocorrência específica, evento em saúde previsto no contrato 

tabulado entre as partes. Isso, no entanto, não significa que a operadoras de planos de saúde 

devem arcar com todos os custos pertinentes ao sistema público de saúde, com toda a sua 

complexidade e composto por todos os entes federados158. 

A segunda razão, que não se cinge por inteiro da primeira, é justamente que o RESUS 

não existe com o propósito de custear o SUS, como um todo, transferindo todo o ônus aos 

particulares que empreendem no oferecimento de saúde suplementar e, por consequência, 

subvertendo as competências constitucionais. O art. 198, 1º, da Constituição, prevê que o 

custeio do SUS seja feito pelos entes federados, com recursos da seguridade social, 

provenientes da União, dos estados, dos municípios e do Distrito Federal159.  

 
157 STF. ADI 1931, Op. cit. p. 39. 
158 Se assim pudesse ser considerado, seria possível concluir que o ressarcimento ao SUS consistiria em nova 

fonte de custeio do sistema público e, portanto, sua natureza jurídica seria de contribuição social, como 

defenderam as entidades que ajuizaram ações de controle concentrado e provocaram controle difuso perante o 

STF. 
159 “Art. 198. As ações e serviços públicos de saúde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e 

constituem um sistema único, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:  

[...] 

§ 1º. O sistema único de saúde será financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orçamento da 

seguridade social, da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, além de outras fontes.” 
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Assim, supor que os particulares que empreendem no setor de saúde suplementar 

devem suportar esse ônus – sem que seja pelo regular pagamento de tributos – implica em 

prejuízo, inclusive, para a noção, derivada do texto constitucional, de que o Estado é o 

principal titular do dever de garantir o oferecimento dos serviços de saúde. 

A esse propósito, pode ser interessante destacar que, mesmo em relação ao 

financiamento via tributos, esses gastos administrativos não poderiam ser arcados sequer por 

meio de taxas, muito menos contribuições de melhoria ou empréstimos compulsórios, mas 

apenas por impostos ou contribuições sociais. Essa assertiva se justifica pela exigência de 

que a espécie tributária de taxa possa ser instituída apenas como sinalagma de serviços 

públicos específicos e divisíveis, prestados em regime de Direito Público, nos termos do art. 

145, inciso II, da Constituição da República160161. 

Essa noção apenas reforça que os custos administrativos são despesas gerais do 

Estado, a serem arcados com recursos dos orçamentos públicos e não com ressarcimentos 

pagos por particulares. 

Desse modo, a regulação que impõe um índice que gera majoração dos valores 

iniciais a serem ressarcidos no percentual de 50% (cinquenta por cento) – sendo estes custos 

de conformidade e, logo, custos de transação por excelência –, não importa em qualquer 

proveito para as partes da transação econômica, seja o consumidor ou a OPS. 

Isso posto, a alteração do parâmetro de comparação (benchmark) exige como 

pressuposto a identificação de falhas de mercado ou de falhas de governo. Desse modo, para 

o caso em estudo, o benchmark a ser considerado é a política regulatória anterior utilizada 

para o ressarcimento ao SUS, a TUNEP, que era aproximadamente162 igual a 1,0.  

Assim, o aumento dos custos em 0,5 deveria corresponder a um benefício 

proporcional para as partes legitimadas (standing) da relação, uma vez que se verifica apenas 

o aumento dos custos, sem qualquer obtenção adicional de benefícios, verificar-se-ia a 

 
160 “Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir os seguintes tributos: 

[...] 

II – taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços 

públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposição;” 
161 “A espécie tributária denominada ‘taxa’ apresenta, em seu antecedente normativo, a previsão conotativa de 

atividade do Estado diretamente relacionada ao contribuinte, que somente pagará o valor exigido pelo Poder 

Público quando deste receber ou tiver à disposição alguma prestação de serviços públicos específicos e 

divisíveis, utilizados, efetiva ou potencialmente, ou, ainda, se for exercido o poder de polícia, ficando certo que 

é imprescindível lei anterior prevendo determinada prática estatal como condição suficiente e necessária à 

exigência do tributo. É essa composição lógica que definirá o regime tributário dessa espécie determinando os 

critérios e limites para sua instituição legal e cobrança administrativa.” (CARVALHO, Paulo de Barros. 

Direito tributário: linguagem e método. 6ª ed. São Paulo: Noeses, 2015. P. 806-807) 
162 ANS. Processo Administrativo nº 33902.213337/2010-51. Op. cit. p. 43 e 45 
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redução do produto da relação custo-benefício. Essa equação pode ser representada se 

seguinte forma: 

Figura 11 – Relação custo-benefício  
 

Benefício 

                                         =    custo-benefício 

Custo 

 

 

 

Benefício 

                                         =    custo-benefício 

Custo 

 
Fonte: Compilação do autor. 

 

Portanto, a relação do custo-benefício é inversamente proporcional aos custos e 

diretamente proporcional aos benefícios. De tal maneira, considerando que o benchmark 

anterior tratava-se de uma cobrança igual a 1,0 – por força de tabela oficial do SUS –, a 

elevação que o IVR impôs ao cálculo elevou a cobrança (custos) em 0,5, de modo que a 

multiplicação do índice (1,5) por qualquer valor positivo será maior que o produto da 

multiplicação desse mesmo valor por 1,0. 

Em contrapartida a isso, no entanto, não houve qualquer elevação dos benefícios 

apresentados com essa norma regulatória, haja vista a única alteração da norma regulamentar 

se deu no âmbito de cálculo, não havendo nenhuma nova contrapartida aos beneficiários dos 

planos de saúde, tampouco aos próprios operadores de planos de saúde. 

A conjunção dessas razões, portanto, leva a convir pela falha do IVR logo no primeiro 

teste empreendido: de se os objetivos propostos para ele, como contrapartida aos custos de 

transação adicionais causados, correspondem, pelo menos em tese, a benefícios 

demonstráveis às partes da transação econômica. Em outros termos, mesmo em tese, sem o 

recurso a qualquer exame empírico, de se esses objetivos estão sendo atendidos na prática, 

não há benefícios demonstráveis, correspondentes aos custos de transação, no IVR. 

Essa interpretação sobre custos de conformidade regulatórios, aliás, parece estar em 

acordo com a exegese administrativa promovida pela Instrução Normativa nº 97/2020 da 

Secretaria de Advocacia da Concorrência e Competitividade (SEAE), órgão do Ministério 

da Economia (ME), cujo objetivo é “identificar, avaliar e propor soluções para os chamados 

abusos regulatórios”. A norma dipõe o seguinte: 
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Art. 8º Pode constituir aumento dos custos de transação sem demonstração de 

benefícios, prejudicando o ambiente de concorrência, inclusive potencialmente na 

forma do inciso V do caput do art. 4º da Lei de Liberdade Econômica, o ato 

normativo que: 

I – aumentar de forma injustificada os custos para obtenção de informação por 

parte do consumidor ou adquirente a respeito de bens ou serviços em determinado 

mercado;   

II – aumentar de forma injustificada os custos para celebração de acordo ou 

contrato entre agentes econômicos de todo tipo;   

III – aumentar de forma injustificada os custos exigidos para garantir o 

cumprimento efetivo do acordo ou contrato por qualquer uma das partes, ou para 

adoção das providências necessárias em caso de ruptura de acordo ou contrato;   

IV – aumentar de forma injustificada os custos explícitos e implícitos suportados 

pelo consumidor ou adquirente que deseje substituir um fornecedor por outro;   

V – desconsiderar a garantia de cumprimento e execução dos contratos entre os 

agentes econômicos privados, relativamente à matéria nele tratada;   

VI – limitar formas e meios de pagamento devidamente autorizadas pelas 

autoridades do Sistema Financeiro Brasileiro;   

VII – permitir, autorizar ou regular conduta que o Plenário do Conselho 

Administrativo de Defesa Econômica, em processo administrativo, já averiguou 

que aumenta dos custos de transação de concorrentes sem demonstração de 

benefícios; ou   

VIII – aumentar de forma injustificada os custos explícitos e implícitos suportados 

por atividades reguladas para a conformidade com as normas regulatórias. 

 

A referida IN/SEAE nº 97/2020 apresenta situações específicas que podem vir a ser 

consideradas abuso do poder regulatório, nos moldes do que prescreve o art. 4º da LLE. 

Quanto ao aumento dos custos de transação em si, o art. 8º da IN/SEAE nº 97/2020, enumera, 

de forma exemplificativa, situações que possam gerar aumento dos custos de transação sem 

a demonstração de benefícios.  

Dentre essas situações encontra-se o aumento “de forma injustificada os custos 

explícitos e implícitos suportados por atividades reguladas para a conformidade com as 

normas regulatórias”. Em vista disso, o IVR representa um aumento explícito dos custos 

suportados em decorrência da atividade regulada (custos de conformidade). 

Evidencia-se, mais uma vez, que a partir da posição epistemológica adotada na 

presente pesquisa, há de se reconhecer a provisoriedade dessas conclusões, uma vez que o 

enunciado geral, que aponta a inexistência de benefícios a partir do aumento dos custos de 

transação, pode ser falseado a qualquer tempo. É sempre possível supor uma nova forma 

pela qual o IVR poderia representar um benefício às partes, alterando a equação de custo-

benefício. 

Contudo, qualquer contrapartida que venha a ser suposta para o IVR (fator 

multiplicador de 1,5) que não esteja listada no processo administrativo respectivo enfrentará, 

naturalmente, a objeção de vício de motivação, partindo da teoria dos motivos 



   83 

determinantes163. Isso porque, o processo decisório que levou à adoção desse índice, de 

150%, está devidamente documentado nos autos administrativos do processo SEI nº 

33902.213337/2010-51. Se o que lá consta como motivação administrativa for demonstrado 

insubsistente, então o ato parece viciado. 

Conquanto a avaliação da adequada motivação do ato fuja do escopo deste trabalho, 

ela serve para justificar a opção pelo processo administrativo originário como fonte dos 

objetivos para adoção do IVR que, supostamente, poderiam servir de contrapartida aos 

custos de transação que ele gera. Como já explicitado, a suposição de contrapartidas que 

podem ser geradas pelo pagamento do RESUS calculado via IVR pode ser infinita.  

Assim, dada a necessidade pragmática de tornar a investigação ora empreendida 

finita, foi necessário aferir a existência de contrapartidas do IVR a partir do processo 

decisório que o concebeu. 

Em conclusão, a partir dos conceitos expostos, somado à análise do processo 

administrativo que criou o IVR, observa-se que no processo decisório não foi estabelecida 

uma forma de cálculo que proporcionasse benefícios como contrapartidas aos custos de 

transação que seriam gerados pela regulação. As consequências disso serão examinadas 

brevemente a seguir. 

3.2  Da incidência do art. 4º, inciso V, da Lei de Liberdade Econômica e da 

potencial configuração do abuso do poder regulatório  

Por fim, estabelecidas as premissas sobre o IVR e sobre os componentes conceituais 

da norma cuja incidência se investiga neste trabalho, como objeto principal, resta apenas a 

subsunção dessas premissas, maiores e menores, para conclusão do processo dedutivo. 

Merece nota, mais uma vez, que a análise de subsunção do inciso V do art. 4º da LLE 

se faz com relação a uma norma infralegal, o IVR, estabelecido pela RN/ANS nº 504/2022, 

responsável pela majoração do ressarcimento ao SUS em 50%. Portanto, a verificação dos 

parâmetros abaixo considerados não se faz com o instituto de avaliar o ressarcimento ao SUS 

 
163 “A propósito dos motivos e da motivação, é conveniente, ainda, lembrar a ‘teoria dos motivos 

determinantes’. 

De acordo com esta teoria, os motivos que determinaram a vontade do agente, isto é, os fatos que serviram de 

suporte à sua decisão, integram a validade do ato. Sendo assim, a invocação de ‘motivos de fato’ falsos, 

inexistentes ou incorretamente qualificados vicia o ato mesmo quando, conforme já se disse, a lei não haja 

estabelecido antecipadamente os motivos em que se calçou, ainda quando a lei não haja expressamente imposto 

a obrigação de anunciá-los, o ato só será válido se estes realmente ocorreram e o justificavam.” (BANDEIRA 

DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo. 32ª ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2015, 

p. 412) 
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como um todo, pois este encontra previsão legal no art. 32 da Lei nº 9.656/1998, e, portanto, 

não pode ser avaliado como abuso do poder regulatório, vez que ressalvado pelo caput do 

art. 4º da Lei de Liberdade Econômica. 

Nessa perspectiva, observou-se, pois, que: a) configura uma das modalidades de 

abuso do poder regulatório, o comportamento estatal de, pela regulação, aumentar custos de 

transação (requisito positivo), sem a respectiva demonstração de benefícios correspondentes 

(requisito negativo); b) o IVR, índice de 1,5, cumpre o requisito positivo, pois eleva custos 

de transação, ao multiplicar por 1,5 o valor dos ressarcimentos a serem pagos pelas OPS ao 

Estado por cada atendimento de consumidores dos seus serviços no SUS; e c) o IVR cumpre 

o requisito negativo, ou seja, constata-se, em relação a ele, a ausência de benefícios 

demonstráveis às partes da transação econômica onerada. 

Com efeito, a demonstração da existência da ocorrência dos custos de transação é 

aritmética. O produto da multiplicação de qualquer número positivo por 1,5 é maior do que 

esse número em si. O fato de o IVR ter imposto essa multiplicação, fazendo que o RESUS, 

enquanto ônus se torne maior do que era previamente, é, por si, uma majoração dos custos 

de transação.  

Logo, qualquer cobrança superior ao benchmark firmado por norma anterior, que 

determinava que a devolução dos valores seria equivalente a tabela própria (TUNEP), 

aproximadamente igual a 1,0164 e sem qualquer elevação proporcional aos benefícios 

concedidos às partes da relação, será considerada como abusiva. 

Portanto, ceteris paribus (todo o resto constante), ainda que o IVR fosse fixado em 

1,1 a norma seria abusiva, pois não há contrapartida que justifique qualquer adição ao 

parâmetro anteriormente vigente, que equiparava a 1,0 o valor de cada procedimento vigente, 

segundo a tabela oficial (então, a TUNEP). Em outros termos, deslocou-se a proporção do 

custo-benefício negativamente, ao se elevar custos, sem elevação correspondente de 

benefícios, o que, independentemente do valor específico dessa alteração da proporção 

relativa, constitui abuso do poder regulatório. 

O corolário da conjunção dessas proposições, pois, é de que o IVR, na forma 

atualmente concebida, configura, sim, abuso do poder regulatório. Incide, portanto, a norma 

do art. 4º, inciso V, da Lei Federal nº 13.874/2019. Esse silogismo pode também ser 

representado, mais resumidamente, na seguinte forma: 

 

 
164 ANS. Processo Administrativo nº 33902.213337/2010-51. Op. cit. p. 43 e 45. 
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Tabela 1 – Silogismo acerca da incidência do art. 4º, V, da LLE. 

Premissa Maior: Pela hipótese do art. 4º, inciso V, da LLE, corresponde a abuso do 

poder regulatório toda conduta do Estado em sua função reguladora, 

exceto as expressamente previstas em lei, que conjugar os requisitos 

de: a) importar em aumento de custos de transação; e b) não importar 

em benefício para as partes da transação econômica como 

contrapartida a essa elevação de gastos, reduzindo o resultado da 

equação custo-benefício. 

Premissa Menor: O IVR importa em aumento dos custos de transação e não representa 

qualquer adição de benefício para a operadora do plano de saúde ou 

para o consumidor, que são as partes da relação contratual, reduzindo 

a proporção custo-benefício. 

Corolário: O IVR constitui abuso de poder regulatório, por incidência da norma 

do art. 4º, inciso V, da LLE. 

Fonte: Compilação do autor. 

 

Constata-se, pois, que a regulamentação do cálculo do RESUS, instituída por meio 

do art. 1º da Resolução Normativa ANS nº 504/2022, constitui abuso do poder regulatório, 

e, logo, é ilegal, pois é tida por ilícita por lei formal, a Lei de Liberdade Econômica.  

Em que pese o IVR preexista à referida legislação – o que levaria a uma invalidação 

posterior com a edição de norma de hierarquia superior (lei formal) – o regulamento 

administrativo que atualmente prevê o IVR, como forma de cálculo do RESUS, é a sobredita 

RN/ANS nº 504/2022, positivada, pois, após a vigência da LLE. Sobre isso, inclusive, 

importa mencionar, apenas como nota a futuros trabalhos, que a resolução normativa foi 

publicada sem a demonstração dos estudos necessários exigidos pela LLE, a análise de 

impacto regulatório (art. 5º da Lei de Liberdade Econômica). 

Assim, verifica-se antinomia do IVR com o art. 4º da Lei nº 13.874/2019, uma vez 

que este expressamente prescreve que se deve “evitar o abuso do poder regulatório”, e, logo, 

ao proibir tal conduta, qualifica sua prática como ilícita. 

A Resolução Normativa nº 504/2022, portanto, foi positivada em contrariedade à 

legislação vigente, o que a torna inválida. Sem prejuízo do controle jurisdicional próprio, a 

Administração Pública Federal, nesse contexto, tem o dever de revogar esse ato, 
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estabelecendo forma de cálculo substitutiva, que não configure abuso do poder regulatório, 

segundo os padrões delineados na legislação própria.  
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CONCLUSÃO 

Diante de todo o exposto, são várias as considerações finais do presente estudo. A 

primeira delas é de que o ressarcimento ao SUS (RESUS), enquanto obrigação legal, é 

constitucional, uma vez que estabelecido como tal em precedentes da Suprema Corte. Mais 

especificamente, segundo esses mesmos julgados, com força vinculante no direito positivo 

brasileiro, o RESUS é uma obrigação de natureza civil e indenizatória, destinada a 

compensar o Poder Público pelo custo incorrido na prestação de serviços de saúde aos 

beneficiários dos planos de saúde. 

Especificamente em relação ao IVR, verificou-se que ele é um índice que influi no 

cálculo do RESUS, por força do art. 1º da Resolução Normativa ANS nº 504/2022, inserindo 

um multiplicador de 1,5 sobre os valores de procedimentos tabelados pelo próprio Sistema 

Único de Saúde (SUS). O referido índice foi resultado de longa e complexa deliberação por 

GT no processo administrativo SEI nº 33902.213337/2010-51 (constante integralmente no 

Anexo I). 

Nesse feito administrativo, decidiu-se que a forma de cálculo do RESUS deveria 

compensar não apenas os procedimentos ambulatoriais e hospitalares destinados aos 

beneficiários dos planos de saúde, mas custos administrativos gerais. A partir dessa 

premissa, buscou-se dados dos sistemas disponíveis, e, nesse caso, mais especificamente, o 

SIOPS, que congregava, àquele tempo, informações de dispêndios com saúde pública dos 

entes federados subnacionais. Veio-se a convir, a partir de uma média aproximada dos anos 

anteriores, pelo índice de 1,5, a ser aplicado aos valores de todos os procedimentos tabelados 

para fins de cálculo do RESUS. 

Em seguida, investigou-se a noção de abuso do poder regulatório, chegando-se à 

conclusão de que ele corresponde ao conjunto de condutas listadas no art. 4º da Lei Federal 

nº 13.874/2019, a Lei de Liberdade Econômica (LLE). Essa posição decorre do próprio texto 

legal, que não provê um conceito geral de abuso do poder regulatório, mas apenas fornece 

um rol de comportamentos que devem ser evitados, por configurarem tal ilícito. 

Assim, passou-se a decompor a hipótese específica sob consideração, a do inciso V 

do referido art. 4º da LLE. Extraiu-se a definição de “custos de transação” da literatura 

econômica, que já tem esse conceito muito bem consolidado, nas palavras de Mankiw, como 

“custos em que as partes incorrem no processo de efetivação de uma negociação”165. 

 
165 MANKIW, N. Gregory. Op. Cit. p. 167. 
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Por outro lado, fez-se uma interpretação sistêmica do conceito de “benefício”, uma 

vez que ele está previsto no dispositivo legal em associação justamente aos custos de 

transação. Portanto, entendeu-se que, para os fins do art. 4º, inciso V, os benefícios a serem 

demonstrados seriam contrapartidas aos custos de transação elevados, destinadas a qualquer 

das partes com standing na avaliação custo-benefício, ou seja, que participam da transação 

econômica onerada. 

Em outros termos, para haver benefício, há de ocorrer algum ganho, no sentido de 

Kaldor-Hicks166, para balancear o custo de transação, tornando a política mais eficiente, no 

geral, ou, no mínimo, neutra, por haver compensação exata entre benefício e custo 

adicionais. Para tanto, deve haver um parâmetro de comparação (benchmark), que é a 

regulação anterior, servindo esta de referencial sobre se benefício e custos de transação 

aumentaram ou diminuíram, alterando, por consequência, o próprio resultado da equação de 

custo-benefício. 

Essa compreensão se deu justamente pela relação disjuntiva gerada no inciso V, em 

que se estabelece uma clara referência à ideia de custo-benefício, já muito familiar à 

literatura econômica. 

Por fim, já no capítulo 3, buscou-se identificar se, pelo menos em tese, as finalidades 

às quais o IVR deveria servir como parâmetro regulatório, segundo a deliberação 

administrativa, representariam, pelo menos em tese, um benefício, de acordo com a definição 

exposta. Foi possível identificar, pois, que a formação do IVR utilizou valores relacionados 

a despesas administrativas em nada relacionadas à prestação de serviços de saúde – como 

comunicação social – e, portanto, comprovou-se que a elevação dos custos de transação em 

50%, na forma do Índice sob estudo, não configura benefícios para as partes (OPS e 

consumidor). 

Na atual forma de cálculo do RESUS, portanto, os empreendimentos da saúde 

suplementar são onerados sem qualquer contrapartida aos pagamentos que excedem os 

valores efetivamente gastos pelos SUS (valores esses constantes nas AIH/APAC enviadas 

com os ABIs). Assim, deve-se reconhecer que o IVR, em sua forma atual, vem sendo 

utilizado como forma oblíqua de financiar a saúde pública, o que, de acordo com as regras 

constitucionais, deveria ser feito por meio de outras fontes. 

 
166 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Op. cit. p. 42. 
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Essa conclusão se dá com a ressalva epistemológica de que sempre se pode supor 

uma outra contrapartida a qual a majoração do RESUS, via IVR, corresponde, pelo que não 

há definitividade na resposta ora provida, como, aliás, é típico dos enunciados científicos. 

Não obstante, ter-se adotado como fonte de objetivos (contrapartidas) a própria deliberação 

administrativa que originou a regulação parece indício suficiente de que inexistem as 

contrapartidas cogitadas, uma vez que são listadas, no processo administrativo, todas as 

finalidades às quais o IVR deve se propor a custear. 

A partir de tudo isso, obteve-se como conclusão final uma confirmação da hipótese 

original deste trabalho: a regulação que institui o IVR (em 1,5), como forma de cálculo do 

RESUS, configura abuso de poder regulatório, por incidência direta do art. 4º, inciso V, da 

Lei de Liberdade Econômica. Logo, a regra atual de cálculo, e o regulamento que a positiva 

(RN/ANS nº 504/2022), são ilícitos, por conflitarem com lei federal que proíbe o abuso de 

poder regulatório. 
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