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Resumo

Esse artigo analisa o instituto do whistleblowing no Brasil e a aplicabilidade de incentivos
financeiros para evitar casos de fraude dentro do sistema suplementar de saude. Trata-se, portanto, de
analise critica da viabilidade de implementa¢do de um mecanismo capaz de promover o interesse dos
cidaddos na defesa das relacdes privadas que tangenciam a satide em nosso pais.
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Introducao

Previsto no artigo 196 da Constituicao Federal de 88, o direito a satde ¢ sagrado como um direito
fundamental de todos e dever do Estado, cabendo aos entes federativos a promocgao de politicas publicas
que visem sua prote¢do e cuidado?. Instituido para viabilizar o acesso publico e universal a este direito,
o Sistema Unico de Satde foi criado pela Lei n® 8.080/1990, ao passo que observadas regulamentagdes
proprias, € permitida a assisténcia a saude pela iniciativa privada em carater suplementar.

Considerando estas duas possibilidades de viabilizagdo do acesso ao direito a satide, observamos
ao final da década de 90 a criagao de diversas leis instituindo 6rgdos e mecanismos de protecdao
relacionados a ambos os segmentos, como a criacdo da Anvisa pela Lei n° 9.782/1999, autarquia de
regime especial* cuja finalidade é a promogdo da protecdo da saude da populagdo por intermédio do
controle sanitario da produgao e do consumo de produtos e servigos, bem como a ANS, instituida pela
Lei n° 9.961/2000, também autarquia de regime especial, criada com o proposito de promover a defesa
do interesse publico na assisténcia suplementar a satde, regulando operadoras setoriais, normatizando e

fiscalizando atividades que garantem a sua assisténcia suplementar’.
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De acordo com dados levantados pela ANS de junho de 20206, aproximadamente 46,7 milhdes
de brasileiros sdo beneficiarios de planos privados de saude, por cobertura assistencial, correspondendo
a um quantitativo aproximado de 22% da populagdo do pais’, cujas vidas sdo assistidas pela cadeia
produtiva da saude suplementar.

Para se ter uma visao de sua representatividade economica, estima-se que apenas em 2018 o setor
tenha movimentado, aproximadamente, R$ 200 bilhdes®.

Segundo o Instituto de Saude Suplementar - IESS®, o setor é composto, fundamentalmente, por
cinco principais agentes: beneficiarios, prestadores de servicos, fornecedores de materiais € insumos,
operadoras de saide e o6rgaos reguladores. Devido a sua complexidade estrutural, a cadeia de valor da
satde suplementar ¢ reconhecida por uma diversidade de associagdes comerciais e entidades que
representam interesses desses agentes nas iniimeras relagdes travadas entre eles'?. Isto posto, ndo raras
vezes, observamos ocasides que revelam a crueza de como a vida e a saide humana sdo preteridas em
prol de objetivos puramente econdmicos'!.

Neste sentido, estudos realizados no Ambito dessas relagdes privadas'? revelam um elevado nivel
de praticas antiéticas relacionadas a fraude, desperdicio e abusos que acarretam perdas financeiras
significativas para o setor como um todo que, em ultima analise, se desdobram em prejuizos incalculaveis
a seus beneficiarios finais relacionados ao bem juridico estruturante dessa industria: o bem estar e a satide
humana.

Nesse contexto, o presente artigo busca analisar o instituto do whistleblowing no Brasil e a
aplicabilidade do incentivo financeiro para casos de fraude dentro do sistema suplementar de saidde como

forma de promocao de accountability nas relagdes privadas que tangenciam a saude em nosso pais.
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O instituto do whistleblowing

A figura do whistleblower surgiu nos Estados Unidos, com a criagdo do False Claims Act (FCA) em
1863 com o fim identificar fraudes em contratos governamentais e contra o governo. Atualmente, o
whistleblower nos Estados Unidos ¢ também regulamentado pela Lei Federal Dodd-Frank Wall Street
Reform and consumer Protection Act e pelo Whistleblowing Program da Securities and Exchange
Commission (SEC) que regulam o mercado financeiro. Em ambas as normas percebe-se que o principal
enfoque ¢ a protecdo e imunidade do informante de boa-fé, além do pagamento de recompensa a este
baseado em percentual do valor recuperado em razao de sua denuncia.

Segundo o artigo 33 da Convengdo das Nagdes Unidas Contra a Corrupgdo — UNCAC!, ¢
considerado whistleblower a pessoa que, de boa-fé e com motivos razoaveis, informa a autoridade
competente fato relativo a ofensas previstas na Convencao, garantindo-lhe a protecdo adequada contra
possiveis retaliacdes. O Conselho Europeu, por sua vez, entende que a figura do whistleblower
compreende o individuo que em seu ambiente de trabalho relata acdo ou omissao que representam dano
ou ameaga ao interesse publico'*. Por outro lado, no Brasil, o whistleblower tem sido compreendido
como o individuo que voluntariamente, tomando conhecimento de fato que entende como sendo irregular
ou ilegal de uma organizagdo, relata a autoridade competente sem a obrigagdo de assim o fazer!'>.

Atualmente, ainda ndo se tem uma defini¢do universal do que se entende por whistleblowing no
mundo. Suas defini¢cdes, além das ja mencionadas, perpassam pelo ato da liberdade de expressao do
individuo, o combate & corrupgdo € o meio de promover accountability nas organizagdes'®. Podem ser
considerados como elementos centrais desse instituto (i) o ato juridico'” essencialmente dependente da
manifestacdo da vontade, (ii) a relevancia das informagdes, (iii) o relato a autoridade competente, e (iv)
a boa-f¢ subjetiva, pois o relato deve ocorrer por motivos altruistas e ndo vingativo ou difamatorio.

Importante destacar, também, que o whistleblower nao se confunde com a figura da testemunha

e dos institutos dos acordos de leniéncia e delagdo premiada. Nesse sentido, a testemunha, ¢ convocada
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a relatar em juizo fato controvertido e de seu conhecimento mediante compromisso legal'®

, A0 passo que
o whistleblower atua voluntariamente ao revelar fato inédito. Na leniéncia e na delacdo premiada, o
denunciante ¢ figura que pretende colaborar com o investigador a fim de amenizar ou extinguir sua
punibilidade pelo ato praticado, diferentemente da figura aqui estudada que ndo possui relacao direta
com as alegacdes que informa.

Por fim, a figura do whistleblower pode ser concebida como uma das espécies do género de
informante, sendo que mantém a sua identidade preservada. Pode-se dizer que o informante ¢ pessoa
juridicamente desinteressada, que, estando inserida em empresa ou Administragdo Publica, toma
conhecimento de fraudes cometidas no ambiente de trabalho e decide, de boa-fé, reporta-la, podendo ou
ndo ser recompensada por isso'’.

A importancia de implementacio do incentivo financeiro para o whistleblower nos casos de ilicitos
entre agentes privados.

Embora tal figura tenha sido estabelecida em nosso ordenamento juridico pelo artigo 15 da Lei
13.964/2019, que introduziu os artigos 4°-A, 4°-B e 4°-C na Lei 13.608/2018, observamos que o texto
criado carece de regulamentagdo para delinear o seu fluxo, seu formato e de como serdo tratadas as
informagdes apresentadas pelo whistleblower®.

Em andlise do previsto no art. 4°, o legislador registrou a importancia da aludida figura e
viabilizou a criagdo de mecanismos de recompensa financeira pelo “oferecimento de informagdes que
sejam Uteis para a prevengao, a repressio ou a apuracdo de crimes ou ilicitos administrativos.” 2!

Nesse sentido, com o advento dessa lei, observamos que foi delimitado um percentual de
recompensa para o informante, conforme disposto no art. 4°-C, §3° que estabelece: “Quando as
informagdes disponibilizadas resultarem em recuperacdo de produto de crime contra a administragao
publica, podera ser fixada recompensa em favor do informante em até 5% (cinco por cento) do valor
recuperado.”

Sobre este tema, que representa um grande avanco para o desvelamento de crimes praticados no

ambito das corporagdes, a luz de sua similaridade com o mecanismo presente na FCA, o legislador foi

categérico em fixar o percentual da recompensa a recuperacdo de produto de crime contra a
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administrag¢@o publica, ao passo que ndo mencionou a possibilidade de tal mecanismo ser aplicado para
situagdes envolvendo agentes privados, ainda que a pratica criminosa reportada seja de interesse publico.

Nesse contexto, em que pese ndo ser instituida a viabilidade de incentivo financeiro para o
whistleblower no caso de ilicito entre agentes privados, em seu art. 4°-A, a Lei estabelece que os entes
da federacdo e entidades relacionadas mantenham ouvidorias criadas para o recebimento de relatos e
assegurem o “direito de relatar informacdes sobre crimes contra a administragdo publica, ilicitos
administrativos ou quaisquer acdes ou omissdes lesivas ao interesse publico.”?*(grifo nosso).

Como apresentado anteriormente, ainda que persista o carater privado nas relagdes juridicas entre
os agentes da cadeia de valor da satide suplementar, ndo podemos olvidar que em ultima andlise, ainda
falamos em satde. Além disso, ainda que se possa argumentar que o interesse publico ndo estaria
configurado, uma vez que os cofres publicos ndo sdo diretamente impactados por se tratar de interagdes
entre agentes privados, o interesse publico primario da matéria - interesse da coletividade - ¢ facilmente
identificado em razdo de direito social protegido constitucionalmente.

No entanto, a relevancia desse mecanismo para situacdes entre agentes privados, além de
constitucional, ¢ economica. Nos Estados unidos, estima-se que o custo anual com fraudes e abusos na
satide variem entre U$ 100 bilhdes a U$ 170 bilhdes?®. Neste mesmo cenario, o Deparment of Justice
norte-americano reportou no inicio de 2020 que o montante de U$ 3 bilhdes foi recuperado no ano fiscal
de 2019, através de julgamentos e acordos pautados na FCA, dos quais cerca de U$ 2,6 bilhdes foram
oriundos de casos envolvendo fraudes na industria da saude?*. No Brasil, estima-se que no ano de 2016
cerca de R$ 11 bilhdes em contas hospitalares estejam relacionados a fraudes e que R$ 9 bilhdes foram
gastos para a realizacdo de exames desnecessarios ou fraudulentos, correspondendo a aproximadamente
15% de despesas assistenciais®.

Ainda que se possa argumentar que recompensar aquele que age corretamente possa contrariar

os principios da ética e da cidadania®®, esse mecanismo, como ja visto, tem sido aplicado em diversos
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paises como meio de incentivo positivo no combate a fraude. As estatisticas mencionadas demonstram a
efetividade da recompensa na identificagdo desses crimes e seu potencial benéfico a sociedade.

Desse modo, urge a necessidade de se implementar mecanismos eficazes de combate a fraude e
corrupcao no setor privado de satde. Embora a recente norma tenha apresentado grandes avangos na
regulamentacao da figura do whistleblower e na criagao de programas para o recebimento das dentncias,
por meio das ouvidorias, a auséncia de incentivos financeiros para o informante de ilicitos entre agentes
privados pode reduzir a eficacia da norma a esse respeito, seja em razdo do receio do informante em
manifestar conhecimento de algo que possa apresentar risco a sua integridade sem a expectativa de um

retorno efetivo, seja pela simples auséncia de motivagdo para que assim o faga.
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