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RESUMO

Esta dissertacdo tem por hipotese a prejudicialidade do mercado de planos e
seguros privados de assisténcia a satde para a efetivagdo do sistema sanitario-
constitucional brasileiro em sua plenitude. Como objetivo, buscou-se (a) aferir se a opgao
estatal de regulagdo do mercado observa a ideia de saide que embasa o sistema
constitucional e (b) identificar e analisar a postura adotada pelo Direito, especialmente na
sua efetivacdo dada pelo Poder Judicidrio (analise de julgados do Tribunal de Justi¢a do
Rio Grande do Sul, oriundos da Comarca de Pelotas), diante do quadro regulatorio.
Metodologicamente, foi construida a partir de um viés pds-positivista do direito e da
sociologia, projeta-se de forma critica e complexa. Dividida em quatro capitulos, o
primeiro, de carater empirico, pretendeu ambientar o curso da investigagdo com a
problematizagdo dos planos e seguros privados de assisténcia a satde a partir da sua
realidade em ntimeros e quando enfrentada pelo Judiciario. O segundo capitulo destinou-se
a demonstra¢do do conceito de saude como uma ideia sistémica e a sua incorporacdo pela
Ordem Constitucional Brasileira. Em confrontagdo as premissas construidas, no terceiro
capitulo analisaram-se os planos privados de satide a partir da constru¢ao do seu mercado e
das ingeréncias do Estado. No quarto e ultimo, a partir da premissa — tomada na pesquisa
empirica do primeiro capitulo — de que o sistema juridico percebe os planos privados de
assisténcia a satde a partir do Direito Privado, analisaram-se, de forma critica, os
fendmenos relativos a codificagdo e as restrigdes — ou ndo — desse Direito para a realizagdo
da saude. Finalmente, comprovou-se a hipdtese de ser o atual sistema de saude

suplementar brasileiro incoerente com o ordenamento constitucional.

Palavras-chave: saude, mercado, saude suplementar, juridicizacao.



ABSTRACT

This thesis has as hypothesis the impairment of market of private health insurance
plans for effectuation of Brazilian sanitary-constitutional system in its plenitude. Firstly, it
aimed at assessing if the state regulation option of market meets the idea of health, which
is the basis of the constitutional system, and it also aimed at identifying the legal posture
adopted, especially in the effectuation given by Judiciary Power (analysis of decisions of
Court of Justice of Rio Grande do Sul, from the county court of Pelotas), before regulatory
framework. Methodologically, it was carried out from legal and sociological post-
positivism bias. It is projected critically and complexly. It is divided into four chapters, the
first, empirically, it aimed at setting the ambiance of investigation course with the
problematization of health insurance plan from its reality in numbers and when confronted
with the Judiciary Power. The second chapter aimed at demonstrating the concept of health
as a systemic idea and its incorporation by Brazilian Constitutional Order. In confrontation
with the premises constructed. In the third chapter the private health insurance plans were
analyzed from the construction of its market and state interferences. In the fourth chapter,
from the premises — carried out in the empirical research chapter- in which the juridical
system notices the private health insurance plans from the Private Law, the phenomena
related to codification and restrictions- or not- were critically analyzed of that Law for the
accomplishment of health. Finally, it was proved the hypothesis of the current Brazilian

supplementary health system of being incoherent according to constitutional order.

Keywords: health, market, health insurance, jurisdiction.
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Que sdo “planos de saude”?

Trés antincios no topo. Oito anuncios laterais. “Dicas de como escolher um Plano”
pela Agéncia Nacional de Satide Suplementar (ANS). Mais sites com publicidades desses
“planos”. Ao final? Uma noticia em destaque: “Unimed Paulistana' (com mais de 740 mil
usuarios) lidera ranking de reclamagdes contra planos de satide’™.

A manutencdo de uma boa saude ¢ condicdo essencial para uma boa vida.
Somando-se ao fato de que ¢ passada a populacdo, especialmente pelos meios de
comunicagio de massa’, uma realidade de que a saude piblica brasileira — o Sistema Unico
de Saude (SUS) — ¢ precaria, aqueles que possuem alguma condi¢do de contarem com
assisténcia a saude, seja por razoaveis possibilidades financeiras, seja por conta de um
beneficio decorrente da relacdo de emprego, ndo se submeterdo ao sistema publico e
preferirdo “consumir” esses “planos de satde” oferecidos pela iniciativa privada.

A loégica do comportamento da populagdo beneficiaria desses “planos” ¢ a redugao
dos riscos no tratamento desse bem fundamental que ¢ a satde. Risco de terem que contar
com o Sistema Unico de Saude e, principalmente, o risco de arcarem com altissimos custos
dos servicos particulares como consultas, exames, internagdes, cirurgias. Assim, esse
“produto” se transforma, para uma boa parcela das familias brasileiras, em um bem
essencial.

Inevitavel que essa realidade sensivelmente presente na vida dos brasileiros fosse
juridicizada. Instituiu-se um verdadeiro sistema regulatorio, composto de leis, uma miriade
de atos normativos e até uma agéncia reguladora autonoma, a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS).

Ainda que o mercado dos “planos de satde” tenha passado a se desenvolver de
acordo com sua regulacdo, intensificou-se a judicializagdo dessas relagdes.

Desses dois processos — a juridicizacdo e a judicializacdo — em constante
transformagdo, surgem diversas inquietagoes.

Ha intimeros processos judiciais em que pessoas buscam garantir a cobertura de

" A Unimed Paulistana é a quarta maior operadora do Sistema Unimed. Por determinagio da ANS tera de
transferir sua carteira de mais de 740.000 wusuarios compulsoriamente. Sobre o fato:
<http://gl.globo.com/economia/seu-dinheiro/noticia/2015/09/ans-decreta-alienacao-da-carteira-de-clientes-
da-unimed-paulistana.htmI>. Sobre a transferéncia da carteira de usuarios:
<http://www.ans.gov.br/aans/noticias-ans/consumidor/3003-nota-sobre-unimed-paulistana>.

Disponivel em: <http://gl.globo.com/economia/noticia/2015/11/unimed-paulistana-lidera-ranking-de-
reclamacoes-contra-planos-de-saude.html>.

? Sobre o tema dos meios de comunicagio de massa e a forma de operagio desse sistema, ver: “A realidade
dos meios de comunica¢do” (LUHMANN, 2005).
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procedimentos médicos negados pelas operadoras. Outros tantos em que se busca a
correcdo de reajustes alegadamente abusivos das mensalidades cobradas. Logo, pode-se
cogitar que o arcabougo regulatorio desse mercado nao se mostra eficiente.

Desde a criagdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, esse mercado ¢
denominado como de “assisténcia suplementar a saide” ou de “saude suplementar”, como
a propria expressao contida na denominagdo da Agéncia. Porém, na medida que os “planos
de saude” estdo obrigados por lei a prestarem uma amplissima cobertura em procedimentos
curativos, o que efetivamente esta sendo suplementado?

Outra problematizagdo diz respeito as relagdes contratuais entre beneficidrios e
operadoras, que sdo encaradas pelo Direito eminentemente a partir do seu viés Privado e
Privado-Consumerista’. Consequentemente, a distingdo entre o legal/ilegal — ou
direito/ndo-direito — tera por base o contrato. Por outro lado, sabe-se, ndo s6 no ambito da
medicina, mas também no do Direito, especialmente por conta do Direito Constitucional e
do Direito Sanitario, que a ideia de satde ¢ extremamente ampla e a sua realizacdo ndo se
resume a prestacdo de servigos médico-curativos. Mas, considerando que os servigos
prestados pelas operadoras sdo, na pratica, eminentemente curativos, ndo se pode exigir
desse mercado prestagdes preventivas a satide mesmo ndo estando previstas no instrumento
de contrato? Ou, indo mais além, poderia o0 mercado — com sua visdo mais restrita de saude
— conciliar com a ideia mais ampla?

A presente dissertagdo nasceu a partir dessas e de tantas outras inquietudes.

Inicialmente, deve-se justificar trés questdes terminoldgicas.

A expressdao popular “planos de saude” ndo ¢ correta para designar contratos
privados de prestacdo em carater continuo de servicos médicos, hospitalares, ambulatoriais
e odontoldgicos — ou, simplesmente, contratos privados de assisténcia a saude.

Os Planos de Saude, previstos especialmente na Lei n. 8.080/1990, sdo planos de
gestdo publica que dao “a base das atividades e programagdes de cada nivel de dire¢do do
Sistema Unico de Satude (SUS) [...]” (BRASIL, 1990). E através deles que se efetiva a
saude no Brasil, desde os Municipios até a Unido.

Quando da regulacdo do mercado de assisténcia privada a satde, com as Leis

* Como se vera no decorrer da pesquisa, no caso dos planos privados coletivos de assisténcia a saude, ndo ha
relagdo de consumo entre a operadora e o contratante, pois ambos sdo pessoas juridicas. O que ndo importa
afirmar que o Codigo de Defesa do Consumidor ndo incida na relagdo entre usuario e operadora, ainda que
o plano tenha sido contratado por pessoa juridica.
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9.956/1998° ¢ 9.961/2000°, infelizmente’ foram utilizadas expressdes muito semelhantes
aquelas utilizadas no ambito do SUS — “planos de assisténcia a saude” ou “planos privados
de assisténcia a saude” — mas que nos significados em nada se confundem.

Outra expressdo que se reconhece como equivocada ¢ “satde suplementar”. Esse
tema sera enfrentado em capitulo proprio, mas convém aqui antecipar que ndo ha no Brasil
um verdadeiro sistema suplementar de saide, seja no exato sentido do termo, seja se
comparado a realidade de outros paises.

Contudo, como essa dissertacdo ndo se destina e nem aborda uma disciplina
especifica do Direito, para maior compreensdo do enfrentamento da tematica, assumiram-
se as expressdes acima referidas, em que pese tenha sido dada preferéncia, sempre que
possivel, aquelas previstas na lei®. Portanto, “satde suplementar”, “planos de saude” e suas
variagdes se referem tanto ao mercado formado pelas operadoras (pessoas juridicas de
direito privado exploradoras dessa atividade) quanto aos servigos em si, adquiridos através
de contrato particular firmado entre a operadora e a pessoa fisica, juridica ou grupos de
pessoas fisicas destinatarias do servigo.

Por razdes melhor aclaradas no decorrer da pesquisa, entre elas, especialmente, a
critica sobre a mercantilizagdo da saude, evitou-se a denominacdo “consumidores” aos
usuarios ou beneficiarios dos planos privados de assisténcia a saude.

Baseada em referenciais fundamentalmente pos-positivistas, esta dissertagdo foi
orientada pela Sociologia do Direito utilizando-se de um viés preponderantemente
sistémico como ferramenta para identificar de modo analitico premissas para construcao de
um raciocinio logico e critico do direito tocante a satide suplementar

Portanto, sem qualquer depreciacdo a pesquisa dogmatico-juridica, esse estudo
teve um prisma diverso. Tomou a posi¢do de observador externo e partiu da ideia de que o
discurso juridico brasileiro, em especial a civilistica reproduzida pelo Poder Judiciério,
numa aparente cientificidade, realiza um contingenciamento epidérmico da complexidade
social. Por essa razdo, além da técnica de pesquisa bibliogréafica, foi utilizada técnica
empirica de analise quantitativa e qualitativa de decisdes judiciais.

Assim, a dissertacdo estrutura-se em quatro capitulos.

> Dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a satde.

% Cria a Agéncia Nacional de Satde Suplementar — ANS e da outras providéncias.

7 Aqui, talvez, um dos primeiros equivocos da regulagio. Analise mais densa sobre ela sera realizada em
capitulo especifico.

¥ Confrome artigo 1°, da Lei 9.656/98, sdo elas: Plano Privado de Assisténcia a Satide ¢ Operadora de Plano
de Assisténcia a Saude.
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O primeiro destina-se a realizar inferéncias a partir de dados empiricos. Nesse
sentido, a empiria ndo foi utilizada como instrumento de teste de um modelo
aprioristicamente construido, mas sim como um instrumento exploratério do tema a ser
problematizado, razdo, alias, porque esté localizada no inicio da pesquisa.

Através desses dados, teve-se por objetivo mostrar algumas caracteristicas da
saude publica e suplementar brasileiras e demonstrar, a partir da analise de acorddaos do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, especificamente aqueles oriundos da Comarca
de Pelotas’, caracteristicas da judicializagio dos contratos de planos de satde,
principalmente no que diz respeito a fundamentacao utilizada para a solugdo dos litigios.

As inferéncias deduzidas dessa realidade deram estimulo a problematizagdes e
justificaram o desenvolvimento dos capitulos subsequentes.

Nesse passo, com o segundo capitulo, procurou-se esbocar o conteido da
complexa ideia de saude dentro do Direito. Analisaram-se a importancia do Direito
Sanitario como “novo direito”, as imprescindiveis contribui¢des da sociologia e o sistema
sanitario previsto na Constituicdo Federal para resgatar o Dasein sanitario-constitucional
brasileiro.

O terceiro capitulo teve o objetivo de confrontar as inferéncias deduzidas no
primeiro capitulo e a ideia de satide construida no segundo - com a satde da assisténcia
privada suplementar, o desenvolvimento desse sistema e a sua intima relacdo com o
Estado.

Por fim, no quarto e ultimo, aliou-se especialmente a problematizagdo realizada
no capitulo anterior e as problematizagdes decorrentes da analise dos julgados do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, oriundos da Comarca de Pelotas, para verificar as
limitacdes do direito privado em perceber a satide no seu sentido mais amplo e perquirir
acerca das condi¢des de possibilidade para tal percepgdo. Para tanto, analisou-se um dos
pilares da racionalidade do direito privado a partir de uma perspectiva histdrico-politica, ou
seja, o codigo e na sociedade.

Em suma, o que se pretendeu nestas proximas linhas foi contribuir para a
constru¢ao de uma sociedade mais solidaria a comegar, aqui, pela humanizagdo do seu

direito pela satde.

? As justificativas em relagdo aos recortes da pesquisa empirica estdo dispostos em capitulo especifico.
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2 A REALIDADE DA SAUDE SUPLEMENTAR: DADOS E A PERCEPCAO DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL

O presente capitulo tem por objetivo, a partir de dados empiricos da satde publica
e privada brasileira, ambientar o desenrolar da pesquisa com a constru¢ao de assercdes
sobre essa realidade sanitaria que serdo problematizadas nos capitulos subsequentes.

Assim, na primeira e na segunda parte sdo postos alguns dados sobre a realidade
sanitaria publica e suplementar, nacional e regional.

Na terceira parte, a partir de pesquisa empirica de anélise dos julgados de segundo
grau e de turmas recursais civeis publicizados virtualmente pelo Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul, oriundos da Comarca de Pelotas, busca-se diagnosticar os discursos
utilizados pelo Poder Judiciario no enfrentamento das questdes atinentes a satide no ambito

dos planos privados regulados pelas ANS'®.

2.1 Numeros e inferéncias da saude

Estima-se que na data da defesa dessa dissertacdo, dia 04 de dezembro de 2015, o
Brasil possua em torno de 205 milhdes 173 mil e 700 habitantes e o Estado do Rio Grande
do Sul 11 milhdes 271 mil 990 habitantes."’

Essa populacdo ainda pode ser considerada jovem, mas ja é possivel constatar um
movimento consideravel de seu envelhecimento.

Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, em 2000 a populagdo
brasileira de idosos (acima de 60 anos) equivalia a 8,15% da populacao total. Em 2030
espera-se uma populagdo muito diferente. Estima-se que o nlimero de idosos equivalha a
18,62% dos habitantes.

Evidente que tal fenomeno causa impactos. A populacdo economicamente ativa
sofrerd redugdo. Sérias consequéncias nos sistemas de previdéncia publica e privada
podem ocorrer. No que tange a saude, os gastos publicos tenderdo a aumentar sob pena de
haver incremento da taxa de mortalidade pela falta de prestagdes sanitarias, o que ¢

impensavel. Especificamente em relacdo ao tema dessa dissertacdo — a saude privada na

' Independentemente da conclusio dessa dissertagdo, a pesquisa empirica seguird sendo aperfeigoada em
outros rumos, especialmente com analises quantitativas e ingressando na seara dogmatico-contratual.

" A estimativa  atualizada da  populagio  brasileira  pode  ser acessada  em:
<http://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/>.
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sua modalidade de prestacdo a partir de planos e seguros suplementares — tal fendmeno de
envelhecimento, se mantido o atual quadro regulatério e do mercado, importara em séria
elevagdo dos custos dos contratuais. Inevitavelmente, como s6i ocorrer, isso serd repassado
aos contribuintes e consumidores que ndo estardo economicamente aptos a suportar ainda
mais elevados precos. Situacdo essa sensibilissima especialmente para a crescente velha

~ . . . . , 12
populacdo, qualificada na sociedade de consumo brasileira como hipervulneravel *.

Grafico 1 — Piramides etarias Brasil e RS —
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Fonte: IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica

2 Sobre o tema do idoso hipervulneravel e sua protegdo como consumidor, ver Schmitt, 2012..
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Ainda mais preocupante ¢ a projecao da taxa de (de)crescimento populacional. No

Rio Grande do Sul, por exemplo, a previsdo para 2030 ¢ de taxa negativa.

Gréfico 2 — Projecdo populacional do Brasil e do RS —
2000-2030
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Fonte: IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

Mas o Brasil, obviamente, ndo vem alterando apenas suas caracteristicas etarias.
Em 20 anos — de 1990 até 2010 — viu-se no pais uma profunda e positiva altera¢ao social e
econdmica da populagdo.

O Indice de Desenvolvimento Humano Municipal (IDHM)"” saltou
consideravelmente. Em 1990 poucos eram os municipios com IDHM superior a 0,499
(indice considerado baixo). Em 2010 poucos sdo os municipios nessa precéria situagio'*.

As classes D e E diminuiram. Ascendeu a classe C'.

De qualquer forma, ainda que o atual mapa de desenvolvimento seja
completamente distinto daquele de 1990, vé-se que ainda hd muito o que se desenvolver,

especialmente nos estados do Norte e do Nordeste brasileiros.

13«0 Indice de Desenvolvimento Humano Municipal (IDHM) é uma medida composta de indicadores de trés
dimensdes do desenvolvimento humano: longevidade, educacdo e renda. O indice varia de 0 a 1. Quanto
mais proximo de 1, maior o desenvolvimento humano. O IDHM brasileiro segue as mesmas trés dimensdes
do IDH Global - longevidade, educagdo e renda, mas vai além: adequa a metodologia global ao contexto
brasileiro ¢ a disponibilidade de indicadores nacionais. Embora mecam os mesmos fendémenos, os
indicadores levados em conta no IDHM sdo mais adequados para avaliar o desenvolvimento dos
municipios brasileiros. Assim, o IDHM - incluindo seus trés componentes, IDHM Longevidade, IDHM
Educag@o ¢ IDHM Renda - conta um pouco da histéria dos municipios em trés importantes dimensdes do
desenvolvimento humano durantes duas décadas da histdria brasileira.” (PNUD).

'* O perfil de desenvolvimento completo de cada regido e municipio do Brasil pode ser consultado no site do
Atlas Brasil. Disponivel em: <http://www.atlasbrasil.org.br/2013/pt/>

'3 Para melhor situar a posigio econdmico social dessas classes, em julho de 2011 considerava-se classe A a
familia com renda superior a R$9.745,00, classe B entre R$7.475,00 a R$9.745,00, classe C entre R$1.734
a R$7.475,00, classe D entre R$1.085,00 a R$1.734,00 e classe E a familia com rendimentos inferiors a
R$1.085,00 (FGV, 2011). Para mais dados sobre a classe média brasileira, ver Neri (2012).



Grafico 3 — IDHM do Brasil em 1990
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Grafico 4 — IDHM do Brasil em 2010
S jana’  francesa
Colémbia %

Legenda
- 0,800 - 1

0,700 - 0,799
0,600 - 0,699
0,500 - 0,599
- 0,000 - 0,499

- Sem dados

"
el
Crérdovﬁ
o

Santiago ‘ Roséério Umguai\?"“
e Buenos Aires Padrao Quantil Personalizada

, Araentina S

Fonte: ATLAS BRASIL.



20

Grafico 5 — Composi¢ao de classes do Brasil — 1992- 2014
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Fonte: BRASIL, 2015, p. 26.
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Como se vé, a realidade diversa da maior parte do pais ¢ a da regido Sudeste e
Sul.

O Distrito Federal possui o maior IDHM (0,824), ja o estado de Alagoas o menor
(0,631) (ATLAS BRASIL).

Especificamente em relacdo ao Rio Grande do Sul, o estado ocupa a 6 posi¢do

entre as 27 unidades federativas brasileiras segundo o Indice de Desenvolvimento Humano
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Municipal (IDHM), apresentando o valor de 0,746. Esse indice ¢ considerado alto — IDHM
entre 0,700 e 0,799 —, sendo que a dimensdo que mais contribui para essa posi¢do ¢ a
longevidade, com indice de 0,840, seguida de renda, com indice de 0,769, e de educacao,
com indice de 0,642 (ATLAS BRASIL). Os municipios que destoam da média estadual sao
Dom Feliciano, com o IDHM mais baixo (0,587), e Porto Alegre, com o IDHM mais alto
(0,805).

Em relag@o ao tema sanitario, especialmente a estrutura publica médico-hospitalar
brasileira, percebe-se pelo Grafico 7'° que na regifio sul os servigos publicos de satde sdo
prestados eminentemente pela iniciativa privada. Na mesma regido, alids, juntamente a

regido Sudeste, como se vera adiante, estd o maior indice de usuarios de planos de saude.

Grafico 7 — Distribuicdo das regides segundo perfis de prestadores do SUS - BR

Selecione a Localidade

* BRASIL - BR $
I Area para informagdes |
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Divisdo nac presenca expressiva do prestador presenca expressiva do prestado privado  perfil intermedidrio entre os dois
disponivel publico no SUS anteriores

Para maiores detalhes consulte a metedolegia.

Principais Caracteristicas dos Agrupamentos das Regides de Saude

BRASIL - BR
o H e

Nimero de Regdes de Saude 124 139 173
% no total de Regides 28,4 31,9 39,7
Numero de Municipios 1.453 1.780 2.337
% no total de municipios 26,1 32,0 42,0
Populagdo (projegao 2013) 54.100.550 36.193.411 110.738.713
% no total da populagdo 281 18,8 57,6
Média de municipics por Regido 12 13 14
Média da populagdo por municipio 37.234 20.333 47.385
Beneficiarios de plano de salide na populacdo 32.3 27.0 39.3
(em %) ' ' "

Médicos por mil habitantes 1,41 1,40 1,79
Médices SUS no total de médicos (em %) 74,8 81,7 75,2
Leitos por mil habitantes 19 2,4 2,4
Leitos SUS no total de leites {em %) 72,0 71,6 70,6

Fonte: REGIAO E REDES.

' Sobre a metodologia empregada nos resultados de pesquisa da Regido ¢ Redes — Caminho da
Universalizagdo da Saude, ver: <
http://www.resbr.net.br/indicadores/view/pdf/relatorio_tipologias_versaojul2014.pdf>.
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Grafico 8 — Distribuicdo das regides segundo perfis de prestadores do SUS - RS
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Nimero de Regdes de Saide 1 25 4
% no total de Regides 0,2 5.7 0,9
Nimero de Municipios 33 411 53
% no total de municipios 0,6 7.4 1,0
Populacdo (projegao 2013) 238.143 7.157.434 3.768.463
% no total da populagdo 0,1 3,7 2,0
Média de municipics por Regido 33 16 13
Média da populagdo por municipio 7.216 17.415 71.103
Beneficiarios de planc de saide na populacao 14.6 233 41.8
(em %) ' ' '

Médicos por mil habitantes 1,36 1,58 2,70
Médicos SUS no total de médicos (em %) 61,6 83,6 76,8
Leitos por mil habitantes 3,7 2,7 2,9
Leitos SUS no total de leitos {em %) 70,0 71,6 65,5

Fonte: REGIAO E REDES.

Evidente que tais caracteristicas também sdo proporcionais as localidades de
maior densidade demografica.

Ainda sobre a estrutura médico-hospitalar do pais, em 2010, segundo a Rede
Interagencial de Informagdes para a Saude — RIPSA (2010), o Brasil, em numeros totais
(rede publica e privada) contava com mais de 355 mil médicos; 1,49 médicos a cada mil
habitantes. Tal proporcao ¢ inferior & média da América e da Europa, que chega a trés
médicos para cada 1.000 habitantes (CHADE, 2013). Além disso, ponto que contribui para
uma deficiente assisténcia médica brasileira ¢ o tamanho do seu territorio e a sua
concentragcdo da populacdo médica em grandes centros urbanos.

Dado importante levantado pela RIPSA (2010), ¢ que o numero de profissionais

da saude em geral (médicos, enfermeiros e odontdlogos) tem aumentado em todas as
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regides do pais. Observando-se um aumento regionalmente uniforme de enfermeiros, mas
disforme em relacdo aos médicos e odontdlogos, que se concentram na regido Sudeste,
seguida pela regido Sul e Centro-Oeste. Outro dado importante, e que influi diretamente na
prestacdo de saude, ¢ o numero de médicos por mil habitantes, sendo quase trés vezes
superior 8 média nacional de enfermeiros (RIPSA, 2010).

Em relagdo ao numero de leitos hospitalares publicos e privados, o Brasil possuia
um total de 533.947 em 1990, 484.945 em 1999 e 431.996 em 2009. Tal propor¢do baixou
em vinte anos de 3,71 para 2,90 leitos por habitante. Note-se que, desse total, em vinte
anos houve um aumento do numero de leitos publicos e uma reducdo dos leitos privados.
Em 1990 havia 124.873 leitos publicos e em 2009, 152.892. Em 1990 havia 409.074 leitos
privados e em 2009, 279.104 (RIPSA, 2010).

Tabela 1 — Médicos p/1.000 hab por ano
Unidadeedarddaleracio

Unidade da Federagao

Rio de Janeiro
Distrito Federal
Sdo Paulo

Rio Grande do Sul
Espirito Santo
Minas Gerais
Paranéa

Santa Catarina
Goiés

Mato Grosso do Sul
Pernambuco
Alagoas

Rio Grande do Norte
Sergipe

Paraiba

Bahia

Ceara

Mato Grosso
Roraima

Amazonas

Piaui

Acre

Para

Amapé

Tocantins
Rondénia
Maranhéo

TOTAL

Fonte: RIPSA — Rede Interagencial de Informacdes
para a Saude.
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Tabela 2 — Leitos p/1.000 hab por ano segundo
Unidade da Federagao

Unidade da Federagéao

Goiés

Rio de Janeiro
Rio Grande do Sul
Parané

Mato Grosso do Sul
Paraiba

Santa Catarina
Sé@o Paulo
Maranhé@o

Minas Gerais

Mato Grosso
Pernambuco
Tocantins
Espirito Santo
Rio Grande do Norte
Piaui

Acre

Rondénia

Alagoas

Ceara

Roraima

Distrito Federal

Fonte: RIPSA — Rede Interagencial de Informagdes para a Saude.

Considerando-se, a partir de uma légica de mercado, que os leitos privados estdo
concentrados nos maiores centros urbanos e que os leitos publicos estdo mais
descentralizados — embora ndo de forma ideal —, pode-se dizer que ¢ a populacdo das
classes C e D que mais sofre com o déficit de leitos hospitalares na medida em que € nesse
estrato econdmico-social que estd concentrado o maior nimero de consumidores de
servigos médico-hospitalares.

O comprometimento da economia familiar com assisténcia a satide ¢ menor na
medida em que a renda ¢ maior. Essa conclusdo se aplica a todas as regides do pais com
excec¢do a regido Nordeste.

Dentre assisténcia a saude, medicamentos, planos e seguros de saude, a maior
parcela de gastos pelas familias se d4 com medicamentos, especialmente nos estratos de
renda mais baixos. Os gastos com planos e seguros de saude, por sua vez, aumentam com a

renda familiar (RIPSA, 2010)'".

7 Sobre a definicdo de renda familiar, a Pesquisa de Or¢amentos Familiares (POF) “[...] considera tanto o
rendimento monetario quanto o ndo-monetario. Anteriormente, sé era considerada a renda monetaria. O
rendimento monetario corresponde a todo e qualquer tipo de ganho monetario recebido durante o periodo
de referéncia de 12 meses anteriores a data de realizagdo da coleta das informagdes. Como exemplos: renda
do trabalho, de transferéncias (aposentadorias, pensdes, bolsas etc.), de aluguéis e outros rendimentos
monetarios (aplicagdes, restituicdes do IR, dinheiro achado etc.). O rendimento ¢ pesquisado para cada um
dos moradores que constituiu uma unidade de orgamento rendimento. O rendimento nido-monetario



25

Tabela 3 — Proporcao (%) da renda familiar utilizada com
Saude,
por classes selecionadas de rendimento familiar,
segundo regides e tipos de despesa. Brasil, 2002-2003

Regido Tipo de despesa Até 400 Mais de 1.000 a3 1.200 Mais de 2.000 a 3.000 Mais de 6.000 Total
Brasil Assisténcia a satde 713 5,52 5,49 4,50 5,32
Medicamentos 541 3,07 2,19 1,06 2,16
Planos e seguros de satide 0,50 0,89 1,59 1,67 1,50
Outros gastos 1,23 1,56 1,7 1,76 1,66
Norte Assisténcia a satde 6,62 4,63 3,98 2,55 434
Medicamentos 5,20 2,74 1,74 0,66 2,19
Planos e seguros de satide 0,19 0,39 0,87 1,04 0,76
Outros gastos 1,22 s 1,37 0,85 1,39
Nordeste Assisténcia a satde 5,29 5,39 6,02 4,47 5,39
Medicamentos 4,29 313 2,37 1,50 2,58
Planos e seguros de satide 0,08 1,07 1,98 2,06 1,49
Outros gastos 0,92 1,19 1,66 0,91 1,31
Sudeste Assisténcia a salde 9,72 5,58 5,52 5,06 5,51
Medicamentos 6,74 3,03 2,18 1M 2,03
Planos e seguros de satide 1,47 1,05 1,68 1,83 1,72
Outros gastos 1,51 1,50 1,65 2,12 1,76
Sul Assisténcia a salde 7,58 5,79 5,50 3,15 4,96
Medicamentos 5,95 313 2,25 0,77 2,13
Planos e seguros de satide 0,46 0,53 1,29 1,09 115
Outros gastos 1,17 213 1,96 1,28 1,67
Centro-Oeste Assisténcia a satde 1039 544 517 3,92 515
Medicamentos 7,76 334 2,07 0,92 2,23
Planos e seguros de satide 0,33 0,50 1,30 1,39 117
Outros gastos 2,30 1,60 1,80 1,62 1,74

Fonte: IBGE/Pesquisa de Or¢amentos Familiares (POF), 2002-2003.

A partir desses dados somados aos do grafico seguinte'®, infere-se uma
preocupante conclusdo em relagdo ao comportamento da populacdo visando a manutencao
da satde. Em que pese, verifica-se com o passar dos anos, o aumento do percentual de
individuos que referem ter se consultado com médico nos ultimos 12 meses, constatando-
se que ha ainda um elevado enfrentamento de cunho ndo-preventivo da satde, ou seja,

curativo.

\

corresponde a parcela equivalente as despesas ndo-monetarias, definidas como tudo que ¢ produzido,
pescado, cacado, coletado ou recebido em bens (troca, doagdo, retirada do negocio, produgdo propria e
salario em bens) utilizados ou consumidos durante o periodo de referéncia da pesquisa ¢ que, pelo menos
na Ultima transagdo, ndo tenha passado pelo mercado” (RIPSA, 2010).

" O Grafico 12 demonstra a estimativa de acesso a consultas médicas da populagdo brasileira
independentemente da fonte de financiamento (SUS, planos de saude, desembolso direto).
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Tabela 04 — Percentual da populacdo que refere ter consultado médico nos ultimos 12 meses,
por sexo e ano, segundo regides. Brasil, 1998, 2003 ¢ 2008

Regido 1998 2003 2008

Masculino Feminino  Total Masculino Feminino Total Masculino Feminino Total

Brasil 46,7 62,3 54,7 54,1 71,2 628 588 76,1 67,7
Norte 435 57,3 506 528 68,7 608 524 69,5 61,0
Nordeste 40,8 58,2 49,7 483 66,6 576 550 72,5 63,9
Sudeste 50,1 65,1 57,7 575 74,6 66,3 626 794 7.3
Sul 4838 634 56,2 554 71,2 635 604 77,0 68,9
Centro-Oeste 48,0 63,5 559 546 711 63,0 568 75,5 66,3

Fonte: IBGE/Pesquisa de Or¢amentos Familiares (POF), 2002-2003.

Dos breves dados apresentados, bem como daqueles disponiveis nas fontes
indicadas, realizam-se as seguintes inferéncias: (a) em que pese a saude, acompanhando os
demais fatores considerados no IDHM - renda e longevidade —, evoluir, isso se da de
forma mais lenta nos estados do Norte ¢ do Nordeste; (b) identifica-se nos estados dessas
regides uma maior presenca do poder publico como provedor imediato de servicos médico-
hospitalares, enquanto a iniciativa privada estd presente macicamente prestando os servigos
publicos de satide nos estados ao sul; (c) ao passo que ha uma centralizacdo dos médicos
em regides mais desenvolvidas, onde estdo os grandes centros de especializagdo médica,
nota-se o reforgo de uma cultura hospitalocéntrica'” em lugar de uma medicina preventiva;
(d) a reforgar essa constatacdo, também se nota, por conta do elevado gasto em saude das
familias com medicamentos, somado ao baixo indice de consulta a médicos no periodo de
doze meses, a predominancia entre a populagdo de uma cultura sanitaria curativa; (e) com
o incremento dos custos da satde, especialmente por conta do envelhecimento da
populagdo, ela se apresenta como um fator de intensificagdo de exclusdo social na medida
em que o comprometimento da renda das familias de classes economicamente mais baixas

com tratamento médico em geral ¢ bastante superior quando comparado ao

¥ Ainda que tal asser¢do tenha um aspecto negativo, ndo se pode negar que essa estrutura hospitalar destaca
o Brasil positivamente. Sobre esse tema e a realidade de paises latinos, afirmam pesquisadores do
Observatorio Economico da rede Mercosul: “A pesar de estas particularidades del mercado brasilero, es
preciso sefialar que este pais se encuentra un paso por delante de la Argentina en materia de “calidad”, en
especial en cuanto a la certificacion internacional de las instituciones médicas. Mientras que en la
actualidad Brasil cuenta con 11 centros avalados por la Joint Commission International (JCI) 5, no hay al
momento ninguno en territorio argentino (aunque existen casos en proceso de certificacion). Por su parte,
en México existen 8 instituciones acreditadas. Asimismo, la infraestructura y prestaciones hospitalarias
mexicanas se han visto enriquecidas en los Ultimos afios a través del ingreso de IED y la concrecion de
alianzas estratégicas con universidades y centros de salud de los EE.UU., lo cual implica un diferencial en
cuanto a la calidad y el aval de los servicios de salud suministrados.” (LOPEZ; NIEMBRO; RAMOS,
2010.).
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comprometimento da renda das familias mais abastadas.

2.2 Nimeros e inferéncias da saide suplementar

Embora a génese desse modelo assistencial privado remonte a década de 1950, o
atual modelo tem como marcos regulatdrios a Lei n® 9.656/1898, que dispde sobre planos e
seguros privados de assisténcia a saude, e a Lei n°® 9.961/2000, que criou a Agéncia
Nacional de Satde Suplementar — ANS.

Essa forma de prestagdo de saude, objeto principal dessa pesquisa, serd analisada
detalhadamente em capitulo proprio, cabendo aqui apresentacdo de alguns dados
empiricos.

Sabe-se que essa modalidade de assisténcia a saide forma um mercado em
crescente desenvolvimento. Os niimeros mais precisos desse mercado sdo fornecidos pela
propria reguladora, a Agéncia Nacional de Satde Suplementar.

Atualmente, ha no Brasil mais de 50 milhdes de beneficiarios. Nao ha dados
precisos no que diz respeito a planos odontoldgicos, ja que muitos planos de assisténcia
médica também oferecem esse servigo. De qualquer sorte, ainda que no ultimo ano
(2014/2015) o crescimento do numero de beneficiarios ndo se tenha alterado

substancialmente, infere-se a tendéncia de crescimento do setor.

Grafico 09 — Beneficiarios de planos privados de assisténcia a saude Brasil (2000-2015)
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Fonte: Agéncia de Satde Suplementar (2015a).

Por outro lado, em relagdo ao numero de operadoras, verifica-se uma tendéncia de
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concentracdo de mercado com a reducdo do seu numero de operadoras. De um numero
maximo de 2.000 mil operadoras médico hospitalares em atividade em dezembro do ano
2000, passou-se para 999 operadoras em setembro de 2015. No segmento de planos
exclusivamente odontoldgicos, embora a reducdo ndo tenha sido tdo abrupta, também ¢

relevante. De 719 operadoras em atividade no ano 2000, passou-se para 371 operadoras.

Grafico 10 — Evolugdo do registro de operadoras (Brasil - dez/1999-set/2015)
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Fonte: Agéncia Nacional de Satide Suplementar (2015a).

Deve ser considerado também que o setor da satde suplementar ¢ bem
diversificado no que tange as formas de pessoas juridicas de direito privado que exploram
a prestagdo de assisténcia a saide médica e odontologica. Figuram como principais
participantes desse mercado: Seguradora Especializada em Saude (11 operadoras),
Medicina de Grupo (332 operadoras), Filantropia (68 operadoras), Cooperativa Médica
(312 operadoras) e Autogestao (127 operadoras). Note-se que esses numeros sao totais
nacionais do ano de 2014 (ANS, 2015Db).

Em relacdo as variagdes contratuais que podem existir na prestacdo de assisténcia
suplementar a saude, basicamente elas se dividem em duas naturezas: em relacao a forma —
modalidades contratuais — e ao contetido.

Sobre a forma, os contratos podem ser individuais ou familiares (contratados
diretamente pela pessoa fisica junto a operadora), empresariais (o usuario estd vinculado a

operadora por intermédio da pessoa juridica; normalmente ha relacdo de trabalho entre
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usuario de pessoa juridica) ou por adesdo (grupos de pessoas fisicas aderem a planos pré-
formatados oferecidos por operadoras ou por administradoras de beneficios).

Quanto ao conteudo, além de cldusulas de caréncia e beneficios como
acomodacdo hospitalar privativa, os contratos variam fundamentalmente em relacdo a

N . . . 20
extensdo da cobertura, ou seja, a quantidade de procedimentos cobertos™.

Grafico 11 — Beneficiarios de planos de assisténcia médica por tipo
de contratagdo (Brasil - 2000-2015)
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Fonte: Agéncia Nacional de Satide Suplementar (2015a).

20 r : ’ ,
Essa tema sera melhor enfrentado em capitulo especifico sobre a saude.
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Grafico 12 — Beneficiarios de planos exclusivamente odontologicos por tipo de
contratacdo (Brasil - 2000-2015)
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Fonte: Agéncia Nacional de Satide Suplementar (2015a).

Nas modalidades de contratacdo individual ou familiar e coletiva por adesdo nota-
se que o mercado mantém certa estabilidade tanto no setor da assisténcia médica (com ou
sem assisténcia odontoldgica) quanto no setor de assisténcia exclusivamente odontologica.

Também nesse aspecto faltam dados mais especificos sobre a realidade dos planos
de assisténcia odontoldgica, j4 que os numeros disponibilizados pela ANS relativos a
assisténcia médica incluem essa assisténcia prestada de forma exclusiva e combinada com
a odontoldgica.

Em sentido diverso, infere-se uma tendéncia consideravel de crescimento de
beneficiarios de assisténcia médica na modalidade coletiva empresarial. Enquanto no ano
2000, a variagdo do niimero de beneficidrios dessas trés modalidades era muito proxima
(7,1, 5,4, 3,3 milhdes, conforme Grafico 11), em setembro de 2015, a variacdo entre a
modalidade individual ou familiar e a coletiva empresarial ¢ de 23,7 milhdes de
beneficiarios. Um aumento — da diferenga — de mais de 1.300%.

Percebe-se, no ultimo ano, uma estabilizacdo do numero de beneficiarios de
planos de assisténcia médica (33,5 milhdes). Isso nunca havia ocorrido. Ao que tudo
indica, tal fato pode decorrer da atual crise econdmica, porque o pais, especialmente por
essa modalidade esta relacionada as relagdes de trabalho. De qualquer forma, considerando
que o setor de planos exclusivamente odontoldgicos segue num comportamento ascendente

— com um crescimento de 0,5% no ultimo ano —, ainda que seja um mercado menor, nao se
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espera consideravel decréscimo do niimero de beneficiarios de assisténcia médica.

Sobre a cobertura assistencial dos planos de satde, infere-se uma concentragdo de
altas taxas de cobertura em municipios do Sudeste e em alguns municipios do Centro-oeste
brasileiros.

Ainda que o nlimero de municipios ndo atendidos por planos de satde seja infimo,
as regides Norte, Nordeste e uma consideravel parte da regido Sul do Brasil possuem

indices muito baixos de cobertura.

Grafico 13 — Taxa de cobertura dos planos privados de assisténcia médica por municipios
(Brasil - set/2015)
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Fonte: Agéncia Nacional de Satide Suplementar (2015a).

Um aspecto positivo que se pode inferir €, estando a maior taxa de cobertura
localizada em grandes centros industriais do pais, considerando que nessas mesmas regides
estdo alocadas grande parte da estrutura médico hospitalar e sendo o maior nimero de

contratos de planos de saude na modalidade coletivo empresarial, conclui-se por uma



32

razoavel qualidade no tratamento da satide da mao-de-obra operaria pelo menos em relacao
a quantidade de servigos assistenciais cobertos.

Essa inferéncia pode ser confirmada em menor escala analisando a realidade de
cobertura e beneficidrios do Rio Grande do Sul. Os indices de cobertura mais elevados
estdo concentrados nas regides industriais do estado: Caixas do Sul, Porto Alegre e Rio

Grande.

Grafico 14 — Mapa de cobertura de planos privados de assisténcia
médica por municipios (RS - 2014)
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Fonte: Agéncia Nacional de Saude Suplementar (2015b).
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A partir dessa pesquisa nas bases de informacdes dos 6rgdos oficiais, nota-se a falta
de dados consolidados referente ao periodo anterior ao ano 2000, quando ainda ndo existia
a Agéncia Nacional de Satide Suplementar.

Outro importante ponto em que ndo foram encontrados dados, refere-se aos
rendimentos dos usudrios e das respectivas familias eventualmente também beneficiarias
de planos de satde privado. Nota-se que alguns dados sobre esse ponto sdo
disponibilizados pela Rede Interagencial de Informagdes para a Saude; contudo, em tais
pesquisas sdo incluidos os beneficiarios de planos assistenciais publicos, com regime
juridico préprio, ndo submetidos a regulagdo e fiscalizacdo da ANS. Além disso, também
ndo se teve €xito na obten¢do de dados acerca do numero de beneficiarios dependentes.
Isso ¢ extremamente relevante para analisar os impactos que a perda de emprego e, por
consequéncia, a perda da assisténcia a satde, por exemplo, podem ter na economia
familiar.

Em suma, dessas informacdes ¢ possivel inferir que: (a) além da falta de dados
mais especificos sobre a realidade de segmento de satde privada, hé falta de coordenagao
entre as pesquisas realizadas pela Agéncia Nacional de Satde Suplementar e outras
institui¢des do Governo Federal (Ministério da Satde, RIPSA, IBGE, IPEA, etc.); (¢)
ainda que ndo existam dados atualizados sobre a estratificacdo dos usudrios por classe
econdmica, modalidade de contratag¢do e tipo de cobertura; as classes C e D constituem o
maior numero de usudrios de planos de saude — isso confirma a inferéncia realizada no
ponto anterior relativa a saude privada como fator de intensificacdo da exclusdo social; (d)
com a regulacdo do setor da satide suplementar — dada pelas Leis 9.656/1998 e 9.961/2000
— houve o estrondoso aumento dos beneficidrios de planos coletivos empresariais e a
reducdo do nimero de operadoras, o que desagua num processo de massificagdo da
prestacdo assistencial de satde suplementar; (e) a prestagdo desses servicos obedece a
logica de mercado e desprestigia a maior parte das regides do pais; maiores coberturas e,
consequentemente, maior estrutura médico-hospitalar onde ha maior concentracdo de mao
de obra ativa; (f) trata-se de um segmento do mercado diretamente dependente das relagdes
empregaticias, logo extremamente sensivel a crises econdmicas e, por consequéncia,
podendo trazer graves riscos a prestagdo de satde para a populacdo; (g) a curto prazo,
pode-se esperar por um consideravel decréscimo do numero de beneficiarios, seja pelas
atuais condigdes econdmicas do pais, seja, especialmente, pelo ja mostrado

envelhecimento da populacdo; (h) ainda que se constate haver cobertura minima em grande
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parte do territorio brasileiro e, no caso do Rio Grande do Sul, uma cobertura considerada
razoavel, ndo significa dizer que a populagdo de usudrios tem fécil acesso a essa
assisténcia, dado a concentragdo da estrutura hospitalar; (i) obedecendo a uma
racionalidade mercadolégica, o sistema de satde suplementar ndo coopera com o

desenvolvimento publico-sanitario das regides mais carentes.

2.3 A saude suplementar judicializada

Fendmeno recorrente na realidade do atual periodo democratico brasileiro ¢ a
judicializag¢do decorrente da ineficiéncia na prestacdo de servigos, especialmente daqueles
oferecidos pelo mercado de forma massificada.

Com a satude suplementar isso ndo foi diferente. Ainda que o setor possua um
arcabouco regulatério composto ndo s6 das suas principais leis orientadoras (Leis
9.656/1998 e 9.961/2000), mas por todo o sistema juridico e ainda uma Agéncia
Regulatoria destinada exclusivamente a tematica, uma miriade de usudrios questiona ao
Poder Judicidrio as relagdes contratuais com as operadoras.

Segundo o Conselho Nacional de Justica (2015, p. 450), os processos envolvendo
planos de saude figuram entre os vinte assuntos mais recorrentes no Superior Tribunal de
Justica (STJ), assumindo a 14* posicdo, equivalendo a 1,38% das demandas desse
Tribunal®'.

Esse processo de judicializagdo atinge a saide como um todo, publica e privada,
implicou, inclusive, na tomada de providéncias pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ),
que, em novembro de 2009, a partir da Audiéncia Publica n° 4, do Supremo Tribunal
Federal, constituiu um grupo de trabalho que culminou na aprovacao de recomendacdo que
traca as diretrizes aos magistrados quanto as demandas judiciais que envolvem a
assisténcia a saude. Em decorréncia disso, abril de 2010, o CNJ instituiu o Forum Nacional
do Judiciario para monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a Saude, o
chamado Forum da Saude®.

Segundo dados desse Forum (CNJ, 2011a; 2014), os Tribunais de Justica estaduais

do Brasil, em 2010, possuiam mais de 240 mil processos envolvendo a saide. Em 2014,

21 . . . .
Deve-se registrar que, apesar desse percentual aparentemente baixo, a lista completa de assuntos importa

em mais de 2 mil (CNJ, 2015, p. 450).

2 Apesar dessas providéncias do Conselho Nacional de Justica, ndo sdo disponibilizados por esse orgio e
tampouco pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar, dados sobre a realidade judicial da assisténcia a
saude prestada por planos privados.
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esse numero subiu para mais de 330 mil processos. Nesse ano, o nimero de processo em
tramitagdo no Rio Grande do Sul (113.953)> era praticamente o dobro do de Minas Gerais
(66.751) — estado em segundo lugar no numero de processos.

Especificamente em relacdo a saude suplementar, o Conselho Nacional de Justica,
por conta do crescente aumento das demandas envolvendo esse setor, em julho de 2011,
langou a Recomendagdo n°® 36, no sentido de que os Tribunais adotassem “[...] medidas
visando melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do direito com vistas a
assegurar maior eficiéncia na solu¢do das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a
saude suplementar” (CNJ, 2011b). Além disso, ja havia sido emitida a Recomendagdo n°
31 de margo de 2010 (CNJ, 2010), que apesar de direcionada ao tratamento judicial da
saude publica, faz importantes recomendagdes no sentido, por exemplo, de incorporagao
do direito sanitario nos programas dos cursos de formagdo, vitaliciamento e
aperfeicoamento de magistrados.

Visto a relevancia do tema, buscou-se, entdo, identificar, através de pesquisa
empirica de analise do teor de julgados, qual o tratamento juridico dado pelo Poder
Judicidrio na solucdo dos conflitos (entre beneficiarios e operadoras) envolvendo planos
privados de satde, em outras palavras, inferir que tipo de discurso fundamenta as decisdes
sobre a tematica.

Para tanto, elegeu-se analisar os julgados do Tribunal de Justi¢a e das Turmas
Recursais do Rio Grande do Sul pelas razdes de que a pesquisa ¢ realizada no Centro
Universitario La Salle, de Canoas, RS; além disso, ¢ financiada pela Fundacdo de Amparo
a Pesquisa do Estado do Rio Grande do Sul e, ainda, por ser o Tribunal do Brasil com
maior numero de processos ativos sobre saude (CNJ, 2014).

Outro recorte no ambito geografico foi realizado. Optou-se por analisar os
processos oriundos da Comarca de Pelotas®*. Tal escolha deve-se principalmente pela sua
importancia na regido — ao sul — do Rio Grande do Sul, em que Pelotas figura como um
importante municipio. No ultimo Censo, em 2010, Pelotas possuia a terceira maior

. . , . 25
populacao do Estado e a segunda maior em ntimero de idosos™.

> Para mais dados sobre a justica do Rio Grande do Sul e dos demais tribunais do pais, ver o Programa
Justica em Numeros, do Conselho Nacional de Justiga (CNJ, 2015).

** Os municipios jurisdicionados sdo: Pelotas (sede), Arroio do Padre, Capdo do Ledo, Morro Redondo e
Turugu.

* Segundo o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (dados de 2010), Porto Alegre possui 140.9351
habitantes, Caxias do Sul 435564 ¢ Pelotas 328275, seguida imediatamente de Canoas com 323827
habitantes. Com relagdo a populagdo de idosos, Porto Alegre figura com 147536 habitantes, Pelotas com
34095, seguida de Caxias do Sul com 30796 habitantes idosos (IPEA).
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Com relagio a posi¢do do municipio na estrutura estadual do Sistema Unico de
Saude®™, Pelotas estd inserida na macrorregido Sul, sendo a sede da 3* Coordenadoria
Regional de Saude, composta por 22 municipios’’. Essa mesma regido, na estrutura do
sistema de saude suplementar, ¢ equivalente & Regido de Saude®® de Pelotas™. Além disso,
¢ também considerada pela ANS como regido de mercado relevante®, congregando seis
outros municipios limitrofes®'.

No que tange as caracteristicas organizacionais da comarca®, além do Juizado
Especial Civel, julgam processos sobre a tematica de planos de satde, em regime de
distribuicdo por sorteio, quatro das seis Varas Civeis existentes — as outras duas sdo

dedicadas a processos da Fazenda Publica.

% Como concretizagdo do principio da descentralizagio que deve orientar o Sistema Unico de Saude, nos
termos do Plano Diretor de Regionaliza¢do da Satde, do Conselho Estadual de Saude, o Estado do Rio
Grande do Sul esta dividido em 19 Coordenadorias Regionais de Satide (CRS). As equipes dessas CRS sdo
responsaveis pelo planejamento, acompanhamento e gerenciamento das agdes e servicos de saude e atuam
em regime de cooperagdo técnica, financeira e operacional com os municipios e prestadores de servigos
sanitarios para desenvolver a saude segundo os ditames principioldgico do SUS. No sentido de dar mais
apoio as Coordenadorias Regionais, estas foram organizadas em 7 macrorregides. Assim, essas regioes,
passam a ter uma nova organizacéo para agdes de protegdo, apoio, diagnostico, atendimento ambulatorial e
hospitalar. Nelas estdo inseridos hospitais de referéncia macrorregional, com capacidade de atender os
casos mais complexos, hospital de referéncia regional e hospitais de referéncia microrregional e as
unidades locais de satide (CES, 2002). Sobre a participagdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de
Saude, ver Lei n° 8.142/1990. Sobre o Conselho Estadual de Satide do Rio Grande do Sul, acessar:
<http://www.ces.rs.gov.br>.

7 Sdo eles: Amaral Ferrador, Arroio do Padre, Arroio Grande, Cangugu, Capdo do Ledo, Cerrito, Chui,
Cristal, Herval, Jaguardo, Morro Redondo, Pedras Altas, Pedro Osério, Pelotas, Pinheiro Machado, Piratini,
Rio Grande, Santa Vitoria do Palmar, Santana da Boa Vista, Sdo José do Norte, Sdo Lourengo do Sul e
Turugu.

¥ Conforme a Resolugdo Normativa n° 259 de 2011, da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, em seu
artigo 1°, §1°, V, dispde a defini¢do de Regido de Saude como o “espaco geografico continuo constituido
por agrupamentos de Municipios limitrofes, delimitado a partir de identidades culturais, economicas e
sociais ¢ de redes de comunicagdo e infraestrutura de transportes compartilhados, com a finalidade de
integrar a organizagao, o planejamento e a execucdo de agdes e servigos de saude [...]” (ANS, 2011).

¥ As quatro operadoras com maior niimero de beneficiarios de contratagio individual ou familiar sio:
Unimed Pelotas — Cooperativa de Assisténcia a Satde Ltda com 76,4% do mercado; Sociedade Portuguesa
de Beneficéncia com 16,8% do mercado; e Unimed Porto Alegre — Cooperativa Médica Ltda. com 1,3% do
mercado. Ja as quatro maiores cooperativas com maior niimero de beneficiarios de contratagdo coletiva sdo:
Unimed Pelotas — Cooperativa de Assisténcia a Satde Ltda. com 35,3% do mercado; Unimed Porto Alegre
— Cooperativa Médica Ltda. com 10,2% do mercado; Sociedade Portuguesa de Beneficéncia com 7,3% do
mercado; e Central Nacional Unimed — Cooperativa Nacional com 6% do mercado (ANS, 2015b).

%0 mercado relevante, conceito herdado da literatura antitruste, ¢ definido como o menor espago
econdmico, considerando a dimensdo do produto e a dimensdo geografica, no qual o poder de mercado é
possivel de se exercido por uma firma atuando de forma isolada ou grupo de empresas agindo de forma
coordenada durante certo periodo de tempo (HOVENKAMP, 1994; SCHERER & ROSS, 1990; CARLTON
& PERLOFF, 2000). A defini¢do de mercado relevante envolve a analise de substituibilidade do produto,
tanto do ponto de vista do consumidor (demanda) quanto das empresas (oferta), em face de um aumento de
prego pré-estabelecido.” (ANS, 2014).

31'330 eles: Pelotas, Arroio do Padre, Capdo do Ledo, Cerrito, Morro Redondo e Turugu.

32 A Comarca de Pelotas ¢ formada por seis Varas Civeis, sendo duas destinadas a Fazenda Publica, um
Juizado Especial Civel, uma Vara do Juizado Regional da Infancia e Juventude, um Juizado de Violéncia
Doméstica, um Juizado Especial da Fazenda Publica, duas Varas de Familia e Sucessdes, quatro Varas
Criminais e a Vara da Dire¢do do Foro.
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Seguindo as consideragdes sobre a pesquisa empirica, foram analisadas somente
apelacdes civeis no ambito da justica comum e recursos inominados no ambito dos
Juizados Especiais Civeis, todos transitados em julgado. Tal escolha se deveu ao fato de
que sdo nestas decisdes em que o Tribunal e as Turmas Recursais se manifestam em carater
final quanto ao mérito da causa.

Sobre a matéria dos planos e seguros privados de assisténcia a saude, sdo
competentes para o julgamento das apelagdes e recursos inominados o 3° Grupo Civel,
composto pela 5* e 6* Camaras Civeis do Tribunal de Justica, e as quatro Turmas Recursais
no ambito dos Juizados Especiais Civeis (TJRS, 1992).

Assim, seguindo a metodologia descrita em anexo desta dissertagdo, foram
coletados 272 acordaos de processos oriundos da Comarca de Pelotas envolvendo conflitos
sobre planos privados de assisténcia a saude.

A partir da analise integral das ementas e parcial do inteiro teor dos acérdaos
chegou-se aos resultados a seguir elencados.

A primeira e mais clara conclusdo — que muito antes decorre do senso comum
juridico — ¢ de que o Judiciario tende a perceber a relacdo que se estabelece na prestagdo da
saude num entendimento de cardter economico, apreciando-a a partir do viés do direito
privado, especialmente do direito do consumidor. Observacdo interessante ¢ que a
justificativa para apenas a 5° e a 6* Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul julgarem conflitos da natureza em questdo ¢ por possuirem competéncia absoluta de
julgamento em razdo de matéria securitaria®.

Nos julgados mais antigos (até 2006), notou-se um maior numero de acorddos
desprovendo recursos de beneficiarios de planos de satde. Tais julgados sdo marcados por
uma maior aten¢dao ao arcabougo normativo infraconstitucional e principalmente ao teor
dos contratos. A partir do ano de 2008 até¢ 2014, em que o niimero de acordaos obtidos ¢é
consideravelmente maior, ha uma forte predominancia de decisdes favoraveis aos
beneficidrios de planos de saude.

O objeto das causas discutido nos julgados refere-se, preponderantemente, a
alegados reajustes abusivos, negativas de cobertura de procedimentos médico-hospitalares

e pedidos de indenizacdo por danos materiais € morais. Sobre esse Gltimo ponto, destacou-

% Segundo o Regimento Interno do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “Art. 18. As Camaras
integrantes dos Grupos serdo distribuidos, preferencialmente, os feitos atinentes a matéria de sua
especializacdo, compreendidos, dentre outros, os seguintes (redagdo dada pela Emenda Regimental n°
01/96): [...] III - as Camaras integrantes do 30 Grupo Civel (5* ¢ 6a Camaras Civeis): [...] e) seguros; [...]”
(TJRS, 1992).
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se a tendéncia a solugdo dos conflitos resolvida pelo sistema indenizatorio da
responsabilidade civil.

O que merece maior destaque ¢ a fundamentagdo utilizada, marcada pela
fortissima tendéncia a consideracdo do Codigo de Defesa do Consumidor, ainda que
invocados os principios constitucionais do direito a vida e da dignidade da pessoa humana;
a saude foi tratada sempre a partir de aspectos ligados ao tratamento de enfermidades.

Registrou-se também uma significativa tendéncia da satde tratada como direito
fundamental, conexo a vida e a dignidade da pessoa humana. Contudo, ndo se verificou
maior densificacdo desses principios em relagdo aos casos concretos.

Ficou evidente, nos julgados, que a satde ¢ prestada individualmente, sendo as
fundamentagdes orientadas a tal interesse.

Nao foram encontrados julgados, pela amostragem compulsada, em que o conflito
incidisse sobre alguma prestagao de carater sanitario-preventivo.

Outro ponto marcante ¢ a caracteristica da autorreferencialidade na producao dos
acordaos. A quase totalidade dos julgados obtidos apresenta referéncia a outro julgado mais
antigo, muitos deles analogos apenas em relagdo a questdes pontuais do que estava sendo
discutido.

As decisdes examinadas ndo revelam explicitamente qualquer entendimento mais
aprofundado acerca de conceitos envolvendo satide e Direito da Saude.

O objeto de analise e discussdo sempre se da a partir dos contratos.

Nao se verificaram referéncias a Audiéncia Publica que o Supremo Tribunal

Federal realizou em 2009 sobre “judicializagdo da satde”, tampouco, nos julgados. O

mesmo pode-se afirmar em relagdo as recomendacdes do Forum da Satde, do Conselho
Nacional de Justi¢ca (recomendacdes n. 31 e n. 36) que sugerem aos juizes formas de
enfrentamento da satde frente a sua judicializacdo.

Ainda que a pesquisa tenha se cingido a analise de julgados provenientes apenas
da Comarca de Pelotas, inferiu-se um padrdo de julgamento, inclusive nos precedentes
utilizados nos acérddos para fundamentagdo. Isso significa afirmar que essa amostragem
pode perfeitamente representar ndo sé a judicializagdo da saude suplementar pelotense,
mas a de todo o Estado do Rio Grande do Sul.

. . , ’ r1.34
Assim, pois, € que se apresenta a saide dos planos de saude™.

** Outros dados levantados com a pesquisa, inclusive o inteiro teor dos julgados, estdo a disposigio em: <
https://dl.dropboxusercontent.com/u/16184429/Jurisprudencias/planilha.xIsx>, e, como ja referido, ela
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3 SAUDE: SUA SIGNIFICACAO NO DIREITO BRASILEIRO

As préximas linhas visam a constru¢do, ndo exatamente de um conceito, que,
inevitavelmente, importaria num fechamento semantico, mas de uma ideia sobre o que
deve ser a satide no ambito juridico e demonstrar a existéncia de um sistema sanitario no
Brasil que nao pode ser relegado de nenhuma disciplina do Direito.

O objetivo ¢ deslocar a visdo simplista do senso comum juridico — que nao
ultrapassa muito de considerar a saude como direito humano fundamental, individual e
coletivo amparado pela Constituicdo Federal — para a realidade da satde como fendmeno
holistico. Isto ¢, como processo dindmico, que deve permear o Direito com toda a
complexidade que lhe ¢ caracteristica.

H4 muito difundidas na disciplina do direito sanitario, as ideias a seguir
apresentadas parecem fundamentais para a correta visdo e trato da satde suplementar
brasileira, que serd analisada no capitulo seguinte. Até porque tal tema, infelizmente,
conforme inferido da andlise empirica do capitulo anterior, ndo ¢ encarado sob as mesmas
lentes pelo Direito Privado, incluindo-se, de tal forma, o Direito do Consumidor.

Por razdes metodologicas, especialmente por conta do presente estudo constituir
uma dissertagdo em nivel de mestrado, ndo hé a intenc¢do de exaurir a bibliografia juridico-
sanitaria e constitucional brasileira, mas tdo somente situar o leitor tracando as ideias

essenciais para a construgdo da base epistémica desta pesquisa.

3.1 Direito Sanitario: uma necessaria contribui¢ao juridico-sociologica da saude para
o Direito
O conceito de saude reflete a conjuntura social, econdmica, politica e cultural.
Ou seja: saude ndo representa a mesma coisa para todas as pessoas. Dependera
da época, do lugar, da classe social. Dependera de valores individuais, dependera
de concepgdes cientificas, religiosas, filosoficas. O mesmo, alids, pode ser dito
das doengas. (SCLIAR, 2007, p. 30).
A saude, pois, ¢ complexa.
De tal percepg¢ao, algumas veredas do Direito brasileiro ndo estdo completamente
alijadas.

Dada a complexidade que permeia a sociedade contemporidnea, inevitavel a

especializacdo dos sistemas. No Direito, uma forma disso ocorrer ¢ através do surgimento

segue em movimento.
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de novas disciplinas™.

Para se entender e constatar a existéncia de uma disciplina®® juridico-sanitaria
autonoma e interdisciplinar ¢ pressuposto entender a satide como um conceito ndo estavel,
como um processo transformador dindmico e sempre inacabado (VENTURA, 2013, p. 28).

O constante incremento de complexidade decorrente das mais diversas causas, tais
como o desenvolvimento tecnologico dos procedimentos sanitarios, o desenvolvimento do
conhecimento médico-cientifico, a transformagdo politica da sociedade, a exemplo da
adocdo pela Organizacdo Mundial da Satde (OMS) de um conceito biopsicossocial,
culmina em um crescente processo de diferenciacdo e consequente especializagdo do
conhecimento.

Diante das alteragdes havidas na sociedade, o Direito ¢ levado a internalizar esse
processo. Assim, percebidas as diferenciagcdes sociais decorrentes do desenvolvimento da
saude, o Direito, com suas caracteristicas operacionais e dependendo do grau de
diferenciagdo percebido, dé sua resposta produzindo uma disciplina especializada.

Uma nova disciplina tem uma dupla utilidade: uma interna, reorganizar o sistema
juridico operacionalmente diante da diferenciacdo havida; outra externa, dar respostas
racionalmente diferenciadas as demandas sociais.

As inevitaveis tensdes e conflitos resultantes do novo status conferido a satde
reclamaram a atuacdo do direito, ¢ logo se multiplicaram os estudos para
entender e responder a tais problemas, ndo raro inéditos para o direito,
formando-se disciplinas com diferentes vocagdes, que receberam denominagdes
diversas, a saber: direito sanitario, direito da satude, direito médico, biodireito,
entre outras (BARBOZA, 2012, p. 351).

Nota-se, pois, que a saide como especializagdo do Direito perfaz-se, na verdade,
em diversas disciplinas, sendo uma delas o Direito Sanitério.

Tal disciplina “possui como caracteristicas peculiares a horizontalidade e

3% «A disciplina ¢ uma categoria organizadora dentro do conhecimento cientifico; ela institui a divisdo e a
especializagdo do trabalho e responde a diversidade das areas que as ciéncias abrangem. Embora inserida
em um conjunto mais amplo, uma disciplina tende naturalmente a autonomia pela delimitagdo das
fronteiras, da linguagem em que ela se constitui, das técnicas que ¢ levada a elaborar e a utilizar e,
eventualmente, pelas teorias que lhe sdo proprias.” (MORIN, 2003, p. 105).

*® Inquestionavel, no curso do seu desenvolvimento historico, a divisdo do Direito em disciplinas. A comegar
pela tradicional divisdo entre o Publico e o Privado. Isso ndo significa afirmar uma radical autonomia que
importe num enclausuramento absoluto desses setores de conhecimento especializado. Longe disso. Tal
processo de especializagdo decorre do processo de complexificagdo ¢ consequente da fragmentagdo da
sociedade e do Direito, que, obviamente, ndo estd imune as transformagdes sociais. Porém, esse tema
especifico, relativo a perda da unidade categorial do Direito ndo sera esmiugado neste momento, isso
ocorrera em capitulo sobre a tematica dos movimentos de codificagdo, cabendo aqui, portanto, a pesquisa
ater-se a caracterizagdo da disciplina sanitaria.
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pluritutela normativa e o principio-garantia da relevancia publica” (ROCHA, 1999. p. 51).
Horizontalidade porque transita por diversos ramos do direito, isto €, toca
aspectos do direito administrativo, civil, do trabalho, constitucional, ambiental, do
consumidor, etc.. Pluritutela normativa porque se positiva em inimeros diplomas legais,
seja especificos, seja relativo a outras matérias. Garantia da relevancia publica, no caso de
acdes e servicos de saude. (ROCHA, 1999. p. 51-54)
A partir dessas carateristicas e outras corolarias, como a interdisciplinaridade, a

ndo hierarquizacdo racional e a alta complexidade, o Direito Sanitdrio perfaz-se como

. .. 37
verdadeiro “novo direito””".

Trata-se, portanto, de disciplina juridica eminentemente sistémica (SCHWARTZ,
2001, p. 194), que percebe a satide como um fendémeno complexo muito proximo daquela
ideia desenhada por Moacir Scliar (2007).

Sobre defini¢des dessa faceta da satide como disciplina, o Direito Sanitario pode

ser considerado

[Como] o conjunto de normas juridicas que disciplinam as agdes de satde que
objetivam a tutela da saide publica dos cidaddos, vale dizer, coordena as
distintas respostas normativas do Estado diante da satide publica e isto configura
uma densa legislag@o sanitaria que conta com uma Unidade interna aglutinadora
em torno do tema “Tutela da Satde”.Por outro lado, também ¢ certo que o
Direito Sanitario ndo dispde de principios e técnicas juridicas proprias ou
diversas das disciplinas que a constituem. [..] Estamos de acordo com
LESSONA ao afirmar que o DIREITO SANITARIO ¢ um Direito heterogéneo,
sem que os componentes singulares percam sua propria natureza. Vale dizer, o
fato de que constituam uma unidade normativa especifica, ndo invalida, neste
caso, nem despreza os principios ou técnicas proprias que lhe outorguem
autonomia normativa, a ndo ser que operem aqueles principios proprios das
disciplinas que integram o Direito Sanitario. E esta circunstancia ou argumento
explica por que o Direito Sanitario ndo dispde de autonomia cientifica. (DIAS,
2003, p. 4).

Para Dallari (2003, p. 57-58), o Direito Sanitario corresponde ao direito

37 “A nota caracterizadora desses "novos" direitos é a de que seu titular ndo ¢ mais o homem individual
(tampouco regulam as relagdes entre os individuos e o Estado), mas agora dizem respeito a protegdo de
categorias ou grupos de pessoas (familia, povo, nagdo), ndo se enquadrando nem no publico, nem no
privado. [...] Ainda que os chamados "novos" direitos nem sempre sejam inteiramente "novos", na verdade,
por vezes, o "novo" e o modo de obter direitos que ndo passam mais pelas vias tradicionais- legislativa e
judicial-, mas provém de um processo de lutas especificas e conquista das identidades coletivas plurais para
serem reconhecidos pelo Estado ou pela ordem publica constituida. Assim, a conceituagdo de "novos"
direitos deve ser compreendida como a afirmag@o continua e a materializagdo pontual de necessidades
individuais (pessoais), coletivas (grupos) e metaindividuais (difusas) que emergem informalmente de toda e
qualquer agdo social, advindas de praticas conflituosas ou cooperativas, estando ou ndo previstas ou
contidas na legislagdo estatal positiva, mas que acabam se instituindo formalmente. [...] O lastro de
abrangéncia dos "novos" direitos, legitimados pela consensualidade de novos sujeitos sociais, ndo esta
rigidamente estabelecido ou sancionado por procedimentos técnico-formais [...].” (WOLKMER, 2013, p.
137-138)
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regulatorio do Estado contemporaneo, embora esta ndo seja uma de suas caracteristicas
peculiares. Por sua vez, o direito da saude publica seria uma aplicagdo especializada do
direito administrativo (DALLARI, 1988).

Em orientacdo mais ampla, considera-se que Direito Sanitdrio “[...] se ocupa,
portanto, das normas juridicas que reflitam a preocupag¢do de uma saude sist€émica. Em
outras palavras: trata da protecdo juridica do direito a saude” (SCHWARTZ, 2001, p. 192).

Outra definicdo ¢ a de que

o Direito Sanitario ou Direito da Saude pode ser entendido como o conjunto de
normas juridicas reguladoras da atividade do Poder Publico destinada a ordenar a
protecdo, promoc¢do e recuperagdo da saude e a organizagdo ¢ o funcionamento
do servigos correspondentes ¢ asseguradores deste direito. (ROCHA, 1999, p.
49y,

Sobre o posicionamento dessa disciplina dentro do Direito, com um
posicionamento distinto de Dallari, que afirma decorrer do Direito Administrativo, Rocha
(1999, p. 51) afirma que “[...] o Direito da Saude ¢ disciplina juridica que rompe com a
classica dicotomia entre direito publico e direito privado. O Direito Sanitario situa-se como
tertium genus, disciplina pertencente aos direitos difusos e coletivos™.

Sobre essa acepg@o — Direito Sanitario estando contido no Direito Administrativo
—, destaca-se que esse tipo de pensamento, além de estar extremamente arraigado ao
paradigma cientifico-positivista, ¢ que dava lastro a teses juridicas limitadoras da saude,
como a da reserva do possivel e a das normas programaticas.

Por fim, ainda que a discussdo sobre a autonomia dessas disciplinas da saude e

o~

especificamente a do Direito Sanitdrio ndo possua grande valia para esta dissertacao,
importante referir a existéncia do debate cientifico e marcar o entendimento de que a
saude, especialmente a brasileira, bem como o Direito Sanitario a partir dai consolidado
com a contribuigio inestimavel do movimento de Reforma Sanitiria®®, é disciplina

especializada do Direito na medida em que se ocupa de objeto especifico de andlise

** Deve-se esclarecer que Julio Cesar de Si da Rocha utiliza as expressdes Direito da Satide e Direito
Sanitario como sindnimas: “Em nosso pais tem sido desenvolvida a expresso Direito Sanitario, contudo,
temos utilizado neste estudo, por vezes, uma ou outra expressdo” (ROCHA, 1999, p. 49).

** Os temas da Reforma Sanitéria e da realidade privada e estatal da prestagio de satide no Brasil serdo
melhor elucidados no capitulo seguinte. Contudo, cumpre ja esclarecer que o ponto culminante desse
movimento foi a 8 Conferéncia Nacional de Saude, do Conselho Nacional de Satde, atualmente submetida
apenas ao Ministério da Saude — antes também da Previdéncia — e ¢ a maxima instancia deliberativa do
Sistema Unico de Saude — SUS — que tem como missio a deliberagdo, fiscalizagio, acompanhamento e
monitoramento das politicas piblicas de saude (BRASIL, 2008).
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cientifica®.

Nesse sentido, visdes que tornam esses “novos” direitos tributarios das disciplinas
classicas, como o Direito Administrativo, estdo desapegadas da realidade e sdo
demasiadamente simplistas e desconsideram a caracteristica sistémica desses direitos, que
sd0 ao mesmo tempo individuais coletivos e meta-individuais (transindividuais)
(SCHWARTZ, 2001, p. 193).

Denota-se, pois, a partir desse primeiro viés de como a saude pode se apresentar
no ambito cientifico-juridico, a internaliza¢do pelo Direito de alta carga de conhecimentos
de outros campos das ciéncias®'. Assim, construida ndo s6 no Direito pelo proprio Direito,
mas também, e especialmente, por outras ciéncias, destaca-se marcantemente na sua
proficua constru¢do — como ¢ possivel denotar da producao juridico-sanitéria brasileira — a
contribuicdo da sociologia como conjunto de métodos complexos para enfrentamento do
direito a saude.

Segue-se agora a andlise de algumas perspectivas, especialmente brasileiras, de
cunho histérico, politico, econdmico e social necessarias para a constru¢do da ideia de
saude.

Os primitivos habitantes da terrae brasilis enfrentavam as afec¢des e as doengas,
dentro de um sistema cultural de produ¢do e consumo comunitidrio em equilibrada
interacdo com o ambiente natural, dele extraindo, ndo s6 os alimentos, como também um
rico complexo de produtos destinados a fazer frente as possiveis afecgdes. As praticas
medicinais desses povos foram, de modo reduzido, absorvidas pelos colonizadores,
principalmente por aqueles de classes mais inferiores, infelizmente, perdendo-se, com o
tempo, a maior parte desse conhecimento.

As ideias de satide e doenca proximas da que conhecemos hoje, consubstanciada

. , 4. 4D , . , .
no modelo biomédico™, chegaram com os europeus, responsaveis, além disso, por

40 Sobre esse tema, Ventura (2013, p. 12-13): “Tomando-se direito como exemplo, pode-se verificar num
exame ainda que superficial da doutrina sobre a classificagdo dos chamados “ramos do direito”, que ela se
aplica apenas ao direito compreendido como um objeto. E o sistema de normas juridicas que admite sejam
divididos seus componentes em diversas partes. Ora, todas as classificacdes dependem do interesse ou da
necessidade do estudioso ¢ a elas ndo se aplica o qualificativo de falso ou verdadeiro, uma vez que sdo,
somente, Uteis ou inuteis. [Trata-se de uma construgdo utilitarista da ciéncia juridica.] O direito sanitario
representa, sem qualquer duvida, uma evidéncia da mudanga de paradigma no campo do direito.”

o Segundo Dallari (2013, p. 13), ” [...] o direito sanitario, exatamente por caracterizar-se cComo um campo
cientifico onde as fronteiras entre a ciéncia pura e a aplicada sdo absolutamente permeaveis, traz novas
questdes para o funcionamento do direito [...]".

*2 Esse modelo surgiu com as sociedades modernas e ¢ decorrente das preocupagdes com o crescimento da
demografia — estudo do tamanho, da composi¢do ¢ da dindmica das populagdes humanas — e do,
consequente, interesse dos estados em promover a satide publica (GIDDENS, 2005, p. 148). Além de
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trazerem as primeiras epidemias para o Brasil.

Essas graves enfermidades contaminaram, principalmente, a popula¢do nativa: os
indigenas. O sarampo, a sifilis e a gripe devastaram tribos inteiras*. Ndo obstante, brancos
e mesticos também passaram a sofrer das afec¢des nativas ou importadas do Velho Mundo,
sendo que grande parte desses grupos durante os tempos coloniais continuaram a se valer
do curandeirismo e das terapéuticas naturais.

As doengas representaram sempre o primeiro fator da diminui¢éo das populagdes
indigenas. A histdria das nossas relagdes com os indios é, em grande parte, uma
cronica de chacinas e sobretudo, de epidemias. Cada grupo indigena que se
aproximou de nucleos europeus e de seus descendentes, nestes quatro séculos,
teve de pagar alto tributo em vidas as doengas que a civilizagdo lhes trouxe.
(RIBEIRO, 1970, p. 208):

A institucionaliza¢do da medicina no Brasil demorou muito para ocorrer. Isso se
deu somente no século XIX, com a abertura das primeiras faculdades por conta da vinda da
Corte portuguesa para o pais (JUNHO, 2015, p. 52).

Consequéncia disso, e diferente ndo poderia ser, ¢ que, nesse periodo antecedente
a institucionalizacdo do ensino de ciéncias sanitdrias, o enfrentamento formal e a
assisténcia a saude eram prestadas apenas para uma pequena elite bem determinada e nao
para a plebe. Eis ai algum forte indicio das causas iniciais do precario sistema de satde
brasileiro, que, pelo menos até o final da década de 1930, ainda que ja se pudessem
constatar timidas politicas publicas de enfrentamento as afecgdes, ndo era concedido as
classes mais baixas o direito de serem doentes, de desempenharem o papel social do
doente, sendo-lhes obstado o acesso as suas necessidades sanitarias (FREYRE, 2004, p.

181)*.

hegemonico na doutrina e na pratica, informa a medicina até a atualidade (BARROS, 2002). E, em suma, o
“[...] fundamento sobre o qual opera o establishment médico ocidental. [...] Define doenga em termos
objetivos e acredita que o corpo saudavel pode ser restabelecido por meio de um tratamento médico
cientificamente fundado” (GIDDENS, 2005, p. 129).

* A carie, por exemplo, no Brasil, data de quase 500 anos (JUNHO, 2015, p. 52).

* Essa ideia do desempenho do papel social do doente ¢ bem denotada de Giddens (2005, p. 141): “A doenga
tem dimensdes publicas e pessoais. Quando adoecemos, ndo somos somente nés que experimentamos dor,
desconforto, confusio e outras dificuldades, mas também os outros sido afetados. Pessoas em contato intimo
conosco podem demonstrar simpatia, cuidado e ajuda. Podem esforgar-se em dar sentido a nossa doenga ou
encontrar modos de incorpora-la aos padrdes de suas proprias vidas. Outros com quem entramos em
contato podem também reagir a doenga; essas reagdes, por sua vez, ajudam a formar nossas proprias
interpretacdes ¢ podem apresentar desafios ao nosso sentido de sujeito”. E sobre a preocupacdo da
sociologia com o doente, Giddens (2005, p. 148) afirma : “Os socidlogos estdo interessados na experiéncia
da doenga — como o fato de estar doente, cronicamente enfermo ou incapacitado, ¢ experienciado pela
pessoa doente e por aqueles que a cercam. A ideia do papel do doente, desenvolvida por Talcott Parsons,
sugere que o doente adote certas formas de comportamento a fim de minimizar o impacto destrutivo da
doenga. A um individuo doente sdo garantidos certos privilégios, como o direito de se afastar das
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Apesar da relativa, mas evidente defasagem no Brasil, em relagdo a outras partes
do mundo e paises inseridos na Civilizagdo Ocidental Moderna, a preocupag¢do com
aspectos de saude coletiva, principalmente, higiene e saneamento, comega a tomar impulso
somente com o advento da Primeira Republica, envolvendo ndo s6 ambientes rurais, mas
também os ambientes urbanos™.

As cidades cresciam de forma muito pouco ordenada e por conta do elevado
pauperismo urbano, doengas de massa e epidemias se alastravam nas maiores cidades
brasileiras. Doengas como peste bubodnica, variola, febre amarela, tifo e a “gripe
espanhola” dizimaram familias dos bairros proletirios (MENDES; MARANHAO, 1981, p.
292).

Tais situagdes importavam que fossem tomadas medidas no desenvolvimento da
saude publica, sendo dignas de nota, por exemplo, as iniciativas da administracdo do Rio
de Janeiro, do Prefeito Pereira Passos, que promoveu o saneamento de grande parte da
cidade, o que veio a evitar os surtos epidémicos da febre amarela com a decisiva e grande
contribui¢do do médico sanitarista Oswaldo Cruz, pioneiro no desenvolvimento da saude
publica no Brasil. Deve-se a ele a ja referida campanha de erradicacdo da febre amarela,
bem como a da variola, com a promo¢do da vacina¢do geral que, na época, chegou a
provocar grande celeuma, devido ao seu carater obrigatorio (FIOCRUZ). Notavel também
o enfrentamento dos surtos de peste bubdnica, na cidade de Santos, Sdo Paulo, e de febre
amarela em Belém do Para (MENDES; MARANHAO, 1981, p. 201-203).

Sobre alguma ideia de saide que dai ja se pode depreender, algumas
consideragdes se fazem necessarias.

E possivel denotar a saude como contrario de doenga, uma satide curativa, que na
sociedade industrial ganha contornos mais complexos.

A origem desse pensamento encontra-se, por exemplo, em Descartes (2001, p. 47-
66), que, comparando o corpo humano a uma maquina, defendia a possibilidade de se
conservar a saide dos males, fundamentando uma postura mecanicista em relagdo a

doenga. Alias, tal ideia de satde desenvolve-se na Modernidade a partir dos ideais liberais,

responsabilidades normais, mas, em contrapartida, ele deve trabalhar ativamente para recuperar sua saude,
concordando em seguir os conselhos médicos”.

* Convém destacar que, por mais louvaveis que fossem essas primeiras preocupagdes sanitarias do poder
publico, havia severa resisténcia por parte da populagdo, especialmente por parte da oligarquia rural. “Um
agente sanitario que procurasse o respaldo da autoridade policial para examinar casos de tracoma numa
fazenda de café encontrava ndo a resisténcia popular, mas a oposi¢do oligarquica a "interferéncia em seus
dominios". Mesmo os servigos regulares de profilaxia rural, nos municipios, enfrentavam obstaculos
criados pelos fazendeiros” (CASTRO-SANTOS, 2006, p. 1351).
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identificados com os valores do capitalismo, ou seja, a prestagdo sanitdria como
instrumento de reparacdo da mao de obra e de coacdo do trabalhador. Essa postura,
conforme aponta Dallari (1995, p. 18), socorre-se do cientificismo do século XIX que, na
matéria, encontra fundamento nos trabalhos de Pasteur e Koch, cujas teorias afirmam a
etiologia especifica das doencas como “causa de defeito na linha de montagem humana”.

Se produzir ¢ necessario e a doenca dos trabalhadores afeta os niveis de producao,
dé-se a cura para voltarem ao trabalho. Se o trabalhador depende da sua mao-de-obra para
obtencao de salario que ird sustentar a si e a sua familia; logo, ndo possuird o direito de
adoecer. A produ¢do nao pode cessar!

Assim, "pode-se dizer que a satide dentro dos padrdes do individualismo liberal
que floresceu no séc. XIX ¢ uma saude 'curativa', ligada ao que a moderna doutrina atual
chama de aspecto negativo da saiude: a auséncia de enfermidades" (SCHWARTZ, 2001, p.
33).

De outro lado, desenvolve-se outro conceito de saude, centrado muito mais na
interacdo do homem com o seu meio, a influenciar as suas condi¢cdes de higidez fisica e
mental. Tal concep¢do ¢ pertinente desde os gregos (os trabalhos de Hipdcrates,
relacionando a saude com o tipo de vida dos habitantes e das condi¢des de determinada
localidade), passando por Paracelso (século XVI), que considerava importante para a
compreensdo do organismo humano o mundo exterior, incluindo-se ai as leis fisicas e os
fendomenos biologicos, incluindo também Friedrich Engels, que tributou as condi¢des de
satde dos trabalhadores a relacdo entre o ambiente das Cidades durante os primeiros
tempos da Revolugdo Industrial e as condigdes de trabalho (Dallari, 1995, p. 17-18).

Em relagdo a Revolugao Industrial, esse ambiente social,

[...] propiciou o debate entre as duas grandes correntes que buscaram conceituar
a satde. De um lado, grupos marginais ao processo de produgdo, que viviam em
condi¢gdes miseraveis, enfatizavam a compreensdo da saude como diretamente
dependente de variaveis relacionadas ao meio ambiente, ao trabalho, a
alimentago e a moradia. Por outro lado, a descoberta dos germes causadores de
doenga e seu subsequente isolamento que possibilitou o desenvolvimento de
remédios especificos, falava a favor da conceituacdo da saide como auséncia de
doengas. E fatores politicos aparentemente finalizaram tal debate. A experiéncia
de uma Grande Guerra apenas vinte anos apds a anterior, provocada pelas
mesmas causas que haviam originado a predecessora, e, especialmente, com
capacidade de destrui¢do varias vezes multiplicada, forjou o consenso.
(DALLARI 1995, p. 20).

Sobre esse debate, melhor conclusdo ¢ a de que as duas posi¢des na conceituacio

de satide ndo se excluem, antes se completam, formando uma ideia mais complexa de
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saude que sera adotada pelos diplomas juridicos, inclusive, os do Brasil.

J4 que ndo ha satde com doenga e ndo ha enfrentamento de doencas sem a
melhoria do ambiente em que o individuo estiver inserido, trata-se apenas de um problema
que deve ser tratado a partir de dois enfoques: de um lado a necessidade de se pensar a
saude tanto como auséncia de males, de outro, a necessidade de pensa-la como bem-estar
fisico, social e mental (WEICHERT, 2004, p. 121).

Retornando a realidade brasileira, pode-se considerar que somente a partir da
década de 1930, intensifica-se o consenso entre as duas concepc¢des de satde acima
apresentadas, consenso esse levado a efeito mais ou menos pelas mesmas causas que
levaram a consideragdo de uma saude referida a coletividade e a condi¢des sanitarias que
proporcionaram uma vida mais saudavel a maior parte populacao.

As novas posturas quanto a concep¢do de saude acontecem no bojo do processo
de modernizagdo burguesa, preocupada com o desenvolvimento da industria, do mercado
interno ¢ da mao de obra operdria ocorridas a partir dos governos do Presidente Getulio
Vargas, época em que estruturam as primeiras grandes institui¢gdes publicas da Seguridade
Social, os Institutos de Aposentadoria e Pensdes, famosos IAPS, que incluiam também a
assisténcia a saude® e a promogdo de planos habitacionais. Sob os auspicios welferianos,
as prestacdes sanitarias ganham contornos bem mais complexos.

A concepcdo de saude, nesse momento, vai incluindo a ideia de prevengao, que se
intensifica com o passar das Grandes Guerras. Tem-se ai "uma visdo coletivizante da
realidade social" (MORALIS, 1997, p. 188).

Outra ideia consideravel para a construcdo dessa dissertacdo ¢ que, nesse
momento histdrico, percebe-se um movimento de despatrimonializa¢do da satde, ainda
que prestada eminentemente pelo setor privado e destinada a classe trabalhadora. Contudo,
em termos juridicos, passa-se a ver a saide como um direito social, coletivo, de segunda
dimensio*’.

Nessa realidade da saude, foi dado mais um grande passo apds a Segunda Guerra.
Um novo marco foi fixado em nivel internacional.

Em 26 de julho de 1946, com a criagdo da Organizacdo Mundial da Saude pela
Conferéncia Internacional da Saude, ocorrida em Nova lorque, em 22 de julho de 1946,

composta inicialmente por 61 Estados, erigiu-se um novo e amplo conceito de satde.

% Esse tema voltard a ser abordado de forma mais minudente quando da analise dos planos de saude
suplementar.
* Tais percep¢des juridicas serdo abordadas no ponto a seguir deste capitulo.
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n e 48 ,
Segundo o predambulo da Constituicdo da OMS (1946)™ ¢ "a satide um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de doenga ou de enfermidade".
Além de curativa e de preventiva, passa a ser principio basilar para a felicidade
dos povos, para as suas relagdes harmoniosas e para a sua seguranca. A saide passa a ser
uma das pedras fundamentais, sendo a principal, para o desenvolvimento humano. Segundo
a doutrina sanitarista, admite-se, ainda que apenas formalmente, um conceito
. . . , 4 49 . . .
biopsicossocial de saude™, que se sustenta resumidamente no seguinte conjunto de

principios:

(1) O ser humano é um organismo bioldgico, psicoldgico e social, ou seja, recebe
informagoes, organiza, armazena, gera, atribui significados e as transmite, o qual
produz, por sua vez, modos determinados de se comportar;

(2) saude e doenca sdo condi¢des que estdo em equilibrio dindmico — e por isso

sdo dificilmente possiveis de se definir em termos absolutos —, e estdo
codeterminadas por variaveis biologicas, psicologicas e sociais em constante
interagdo;

(3) o estudo, diagnostico, prevencdo e tratamento dos diferentes estados de
enfermidade, devem considerar as contribui¢des especiais e diferenciadas dos
trés grupos de variaveis citadas;

(4) a etiologia dos estados de doenga ¢ sempre multifatorial. Devem-se
considerar os varios niveis etiopatogénicos bem como uma adequada
investigagdo de todos eles;

(5) a melhor maneira de cuidar de pessoas que estdo doentes deve se dar por
acdes integradas, realizadas por uma equipe de saude, que deve ser composta por
profissionais especializados em cada uma das trés areas;

(6) satide, como bem-estar fisico, psicoldgico e social, ndo é patrimdnio ou

8 «0s Estados Membros desta Constitui¢do declaram, em conformidade com a Carta das Nac¢des Unidas, que
0s seguintes principios sdo basilares para a felicidade dos povos, para as suas relacdes harmoniosas € para a
sua seguranca; [...] A satde é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, € ndo consiste
apenas na auséncia de doenc¢a ou de enfermidade. [...] Gozar do melhor estado de saude que é possivel
atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distincdo de raca, de religido, de
credo politico, de condi¢do econdmica ou social.[...] A saude de todos os povos é essencial para conseguir a
paz e a seguranca e depende da mais estreita cooperagdo dos individuos e dos Estados. [...] Os resultados
conseguidos por cada [sic] Estado na promog&o e protegdo da saude sdo de valor para todos. [...] O desigual
desenvolvimento em diferentes paises no que respeita a promocdo de satide e combate as doengas,
especialmente contagiosas, constitui um perigo comum. [...] O desenvolvimento saudavel da crianga ¢ de
importancia basilar; a aptiddo para viver harmoniosamente num meio varidvel é essencial a tal
desenvolvimento. [...] A extensdo a todos os povos dos beneficios dos conhecimentos médicos, psicologicos
e afins ¢ essencial para atingir o mais elevado grau de satide. [...] Uma opinido publica esclarecida ¢ uma
cooperagdo ativa da parte do publico sdo de uma importancia capital para o melhoramento da satde dos
povos. [...] Os Governos tém responsabilidade pela satide dos seus povos, a qual s6 pode ser assumida pelo
estabelecimento de medidas sanitarias e sociais adequadas. [...] Aceitando estes principios com o fim de
cooperar entre si e com 0s outros para promover e proteger a saide de todos os povos, as partes
contratantes concordam com a presente Constitui¢do e estabelecem a Organizacdo Mundial da Satide como
um organismo especializado, nos termos do artigo 57 da Carta das Nag¢des Unidas.” (OMS, 1946, grifo
Nnosso).

* Conceito esse de certa forma confirmado na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, em seu
artigo 25: “[...] 1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia,
saude e bem-estar, inclusive alimentag¢do, vestuario, habita¢do, cuidados médicos e os servigos sociais
indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros
casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle” (ONU, 1945).
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responsabilidade exclusiva de um grupo ou especialidade profissional. Do
mesmo modo ocorre com a doenga: sua investigacdo e o tratamento ndo podem
permanecer exclusivamente nas especialidades médicas. (BELLOCH,;
OLABARRIA, 1993, tradugdo nossa)

Dado tamanha complexidade inserida por essa nova concepgao de saude, aliada a
nova realidade contemporanea em que o tempo aumenta sua velocidade exponencialmente
levando a reboque todos os sistemas sociais, ¢ inevitavel perceber a saide ndo como um
processo evolutivo linear, mas como um processo de sistoles e didstoles.

No ambito nacional; portanto, pode-se perceber a saiide sob trés aspectos: “[a]
enquanto favor; [b] enquanto um servigo decorrente de um direito trabalhista ou, como um
servigo privado; [c] enquanto direito” (ASENSI, 2012b, p. 2).

No Império e na Republica Velha um favor, nas décadas de 1940 a 1970 um
servico decorrente de um direito trabalhista e a partir da década de 70, com o movimento
da Reforma Sanitaria, iniciou-se a luta pela defesa da satide como um direito de todos.

Essa batalha travada pelo movimento foi consideravelmente conquistada, ainda
que formalmente, com a positivacdo na Constituigdo Federal de 1988 de diversas
proposicdes no sentido de realizar a saude num sentido amplo, considerando-a como
direito de todos e dever do Estado’’, especialmente a partir da implementagdo de um
Sistema Unico de Saude.

Um exemplo dessa inegavel conquista propiciada pela Reforma Sanitaria, mostra-
se evidente a interpenetragdo entre fatores outros, que ndo somente aqueles puramente
sanitarios — ou juridicos —, como a mobilizacdo social, na consideragdo do
desenvolvimento e da efetividade da satde, sempre a exigir, cada vez mais, acdes politicas
no sentido de tornd-la mais universalizada e acessivel as pessoas, seja qual for sua
condigdo. E dizer que a satide, como fendmeno que perpassa em maior ou menor medida
todas as sendas dos sistemas sociais, necessita a constru¢do de solugdes politicas e
juridicas com um amplo foco de enfrentamento da teméatica (ASENSI, 2012a).

Para isso, inestimavel ¢ a contribuicdo que a visdo socioldgica dos fendmenos
sociais, como ocorre no caso da saude, tem a dar.

Propde-se a compreensdo de um sentido mais amplo de satde, para além do
fisico, até o bem-estar psicossocial dos individuos, estejam eles inseridos num grupo ou

numa comunidade especificos ou, ainda, num determinado sistema sociocultural

0 «Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais ¢ econdmicas
que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
servigos para sua promogao, prote¢do e recuperacdo.” (BRASIL, 1988).
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(FREYRE, 2004, p. 63).

[...] o sociblogo da medicina ndo se ocupa do homem apenas como individuo,
isto ¢, como unidade biofisica, mas do individuo socializado em pessoa; o
individuo situado em area especificamente isto ou aquilo, na sua ecologia tanto
social como fisica — litoral, sertdo, montanha, planicie, centro urbano, suburbio,
area agraria, area pastoril, grupo sociocultural também especifico; relacionado
com grupos, tanto primarios, isto é, aqueles com os quais suas relagdes sdo
diretas, como secundarios, isto é, aqueles com os quais suas relagdes sdo
indiretas, por meio de contatos que se verificam por varios processos de
interacdo, subordinagdo, dominag@o, cooperagdo, competicdo, acomodagdo.
(FREYRE, 2004, p.63-64).

Nota-se que esse mesmo raciocinio que Gilberto Freyre desenvolve para o
socidlogo da medicina pode e deve ser transportado ao campo do Direito para os juristas.

A Sociologia, com essa visdo totalizante da sociedade, especialmente a de viés
sistémico-pragmatica, ¢ um diuturno didlogo entre praticas politicas e pensamento
académico, pode efetivamente desenvolver o pais, pois permite identificar e entender os
condicionadores que levam a sociedade brasileira a possuir essa peculiar evolucao histdrica
(JUNHO, 2015, p. 55).

Na andlise cientifica, ainda que ndo exista um superobservador, mesmo que toda e

~ . . 151 ~ .
qualquer observacdo seja fragmentada e parcial’, deve-se ter atencdo aos eventuais
prejuizos que percepcdes muito segmentadas podem trazer no enfrentamento de temas
evidentemente complexos e de alto valor ético-social como ¢ o caso saude. Embora “a
aproximacdo entre os campos de saber [seja] um dos principais desafios do mundo
contemporaneo” (ASENSI, 2012a), ¢ pressuposto para se pensar saide uma visdo
totalizante, um engajamento da maior quantidade possivel de conhecimentos — médicos,
juridicos, politicos, econdmicos e sociais. Uma andlise do todo para as partes parece
fundamental para o tratamento juridico da satide com vistas a se buscar solugdes para o
precario sistema de saude no Brasil, a comecar pela real internalizacdo da definicdo de

saude dada pela OMS™.

Nesse exato sentido:

A sociedade complexa em que nos encontramos exige um profissional cada vez

>! Tais ideias, ainda ndo muito comuns no campo direito, especialmente na producio cientifica dogmatica,
mas extremamente difundidas nos demais campos da ciéncia, tem como pressuposto a ideia de que ndo ha
uma verdade absoluta na medida em que ¢ improvavel a existéncia de um sujeito que possa estar acima de
todas as coisas e, inclusive acima de si mesmo para que tudo pudesse observar. Nesse sentido, observagéo ¢
reducdo de complexidade pois ¢ escolha e distingdo. Sobre o tema ver WATZLAWICK; KRIEG, 1994).

52 «A sande é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de
doenga ou de enfermidade.” (OMS, 1946).
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mais atento, que compreenda o todo a partir de suas partes e que saiba que as
partes nio podem ser analisadas separadamente do todo[]. Enfim, os
sanitaristas [e todo o campo juridico] devem compreender a contingéncia
derivada da diferenciacdo e comunicagdo dos sistemas sociais (saude),
significando que inexiste certeza absoluta — quanto mais em uma concepcio
sistémica de saude.” (SCHWARTZ, 2001, p. 199).

Esse pensamento ¢ decorrente especialmente da superagdo da ideia de tratamento
de paradigmas como leis universais, passando-se a encara-los de forma problematica.

Especificamente aos campos do direito e da satde:

[...] o paradigma formalista do positivismo juridico fortaleceu a associagdo de
todo o direito a lei, de modo que qualquer reflexdo interdisciplinar e critica sobre
este referencial (a lei) deveria ser afastada. Na satde, por sua vez, o paradigma
médico fortaleceu a associa¢do entre satide ¢ auséncia de doenga, de modo a
conferir pouco espago para reflexdes sobre saide como um complexo
biopsicossocial que envolve, inclusive, aspectos culturais e politicos. [...] O
resultado desta autorreferencialidade do direito ¢ da satide ndo poderia ser
diferente: o isolamento de ambos os campos.” (ASENSI, 2012a).

Essa superagio de paradigma™ — que ndo se d4 de forma linear — marca
decisivamente uma nova relagdo entre as ciéncias, atingindo o direito, a saude, bem como
as suas interagcdes. A derrocada da autorreferencialidade imp0s que o direito e a saude
passassem a ser concebidos ndo mais como campos isolados, porém como campos inter-
relacionados (ASENSI, 2013, p. 12).

De qualquer sorte, como se pretende comprovar nesta disserta¢do, diferente do

que se verifica no ambito do Direito Sanitdrio, ainda se percebe em muitas disciplinas do

Direito fortes marcas do paradigma cientifico-positivista.”

3.2 Sistema sanitario-constitucional: o direito positivo nacional

Seguindo na linha da constru¢do de um sentido juridicamente adequado para a

saude, sera iniciada uma inflexdo para o Direito, tendo-se como objetivo apresentar as

>3 Trata-se essa perspectiva de um pensamento sistémico que remonta a Blaise Pascal, desenvolvido dentre
tantos pensadores por Ludwig von Bertalanffy, na modernidade, ¢ mais recentemente por Edgar Morin,
que; alias, em um de seus estudos, propde sete diretivas complementares e interdependentes para uma
construgdo de um pensamento complexo, sendo a primeira e, para esta dissertagdo a principal, o “principio
sistémico ou organizacional, que liga o conhecimento das partes ao conhecimento do todo” (MORIN,
2003).

> Nio filosofia atribuida ao “giro linguistico”, conforme denominado por Rorty (1998), na epistemologia &
“crise do paradigma cientifico” com Thomas Kuhn (1996) ou, ainda, na sociologia, ao “novo acoplamento
estrutural” delineado por Teubner (2005).

> Alias, esta ¢ uma das justificativas da presente pesquisa, que toma como concepgio sobre o tratamento da
satde pelo sistema juridico uma visdo sistémica da satde. Diga-se de passagem, o conceito de satde
adotado na Constitui¢do Federal, asseverado, inclusive, por Schwartz (2001, p. 97), é sistémico!
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principais feicdes de como a saude se apresenta no sistema juridico e demonstrar o sistema
sanitario-constitucional brasileiro.

Iniciando-se pela Constituicdo Federal, verifica-se ndo haver nela um conceito
fechado de saude. Como se verd, a disposicdo mais densa sobre saude ¢ a do artigo 196,
que informa ser a saude direito de todos e dever do Estado.

Analisando o texto constitucional em seu conjunto, ¢ possivel determinar, como
referido no ponto anterior da presente dissertacdo, um conceito sistémico de satde,
notavel, especialmente, a partir da superatengdo dada a ela por um coerente e complexo
sistema construido no sentido de dar-lhe a méaxima efetividade.

Nesse sentido, impde-se apresentar o panorama sanitario-constitucional e verificar
quem tem e quem nao tem o dever de prestar saude.

Nas constitui¢des anteriores a atual, de 1988, a presenca da saude ndo se deu de
forma marcante.

Nos textos constitucionais de 1824, inspirado na constituicdo francesa de 1814
que restaurou a dinastia dos Bourbons, e de 1891, baseado na constituicdo dos Estados
Unidos, nenhuma mencao existe atinente a matéria sanitaria.

Na Constituigdo de 1934°°, que marca formalmente o fim da Republica Velha,
inspirada na Constitui¢do alemd de Weimar, apesar da sua curtissima duracdo e de seu
controverso conteido por conta de matérias liberais, autoritdrias, estatizantes, utopicas e
corporativistas, ¢ possivel notar alguma preocupagdo com a matéria sanitaria, que recebeu
trés ocorréncias, merecendo destaque a atinente a assisténcia médica e sanitdria ao
trabalhador.

O que poderia se considerar algum avanco constitucional, trés anos apds foi

superado Constituigio outorgada de 1937°’, a Polaca. Tanto ela quanto a sua sucessora, a

%% No texto de 1934, tem-se trés ocorréncias relativas a saude: “Art 10 - Compete concorrentemente a Unido e
aos Estados: [...] II - cuidar da saude e assisténcia ptblicas”. (BRASIL, 1934); “Art 121 - A lei promovera o
amparo da producdo e estabelecera as condi¢des do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a
protecdo social do trabalhador e os interesses econdmicos do Pais. § 1° - A legisla¢do do trabalho observara
os seguintes preceitos, além de outros que colimem melhorar as condi¢des do trabalhador: [...] h)
assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a esta descanso antes ¢ depois do
parto, sem prejuizo do salario e do emprego, e instituicdo de previdéncia, mediante contribuicdo igual da
Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de
acidentes de trabalho ou de morte” (BRASIL, 1934); “Art 165 - As patentes e os postos sdo garantidos em
toda a plenitude aos oficiais da ativa, da reserva e aos reformados do Exército ¢ da Armada. [...] § 3°- O
Poder Executivo, tendo em vista as necessidades de ordem sanitaria, aduaneira ¢ da defesa nacional,
regulamentara a utilizagdo das terras publicas, em regido de fronteira pela Unido e pelos Estados ficando
subordinada a aprovacdo do Poder Legislativo a sua alienacdo.” (BRASIL, 1934).

> No texto de 1937, tem-se duas ocorréncias atinentes a matéria sanitaria: “Art 16 - Compete privativamente
a Unido o poder de legislar sobre as seguintes matérias: [...] XXVII - normas fundamentais da defesa e
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Constituigio de 1946°°, praticamente nada se preocuparam com a satde. Ou seja,
resumiram-se estritamente a questao das competéncias legislativas dos entes federados sem
muitas minucias.

Na mesma linha, seguiram a Constitui¢do de 1967°° e sua alteragio dada pela
Emenda de 1969%°, que institucionalizou o Regime Militar.

E somente com a Constitui¢io de 1988, chamada pelo presidente da Assembleia
Constituinte (ANC), Deputado Ulisses Guimaraes, de Constituicdo Cidada, que o Brasil,
pelo menos formalmente, incorporou um conceito mais amplo de saude.

Importante destacar dois pontos nesse momento historico.

O primeiro ¢ que, no plano internacional, o Brasil era compromissario da OMS e,
consequentemente, da sua Constituicio®" desde sua criacdo, em 1946, tendo, inclusive, um
papel fundamental na institui¢ao desse organismo internacional em vista de que a proposta
da sua criacdo foi de autoria dos delegados brasileiros junto a ONU. Além disso, o Brasil
também era compromissario da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, desde sua
proclamacdo, em 10 de dezembro de 1948. Ambos documentos internacionais com

expressas preocupacdes sanitdrias muito mais desenvolvidas que as Constituicdes de 1946

protecdo da satde, especialmente da satide da crianga.” (BRASIL, 1937); “Art 18 - Independentemente de
autorizagdo, os Estados podem legislar, no caso de haver lei federal sobre a matéria, para suprir-lhes as
deficiéncias ou atender as peculiaridades locais, desde que ndo dispensem ou diminuam es exigéncias da lei
federal, ou, em ndo havendo lei federal e até que esta regule, sobre os seguintes assuntos: [...] ¢) assisténcia
publica, obras de higiene popular, casas de saude, clinicas, estagcdes de clima e fontes medicinais”
(BRASIL, 1937);

¥ No texto constitucional de 1946, tem-se: “Art 15 - Compete & Unido decretar impostos sobre: [...] § 6°
Metade, pelo menos, da importancia entregue aos municipios, por efeito do disposto no paragrafo 5°, sera
aplicada em beneficios de ordem rural. Para os efeitos déste pardgrafo, entende-se por beneficio de ordem
rural todo o servigo que for instalado ou obra que for realizada com o objetivo de melhoria das condigdes
econdmicas, sociais, sanitarias ou culturais das popula¢des das zonas rurais.” (BRASIL, 1946); “Art 157 -
A legislaggo do trabalho e a da previdéncia social obedecerdo nos seguintes preceitos, além de outros que
visem a melhoria da condi¢do dos trabalhadores: [...] XIV - assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e
médica preventiva, ao trabalhador ¢ a gestante” (BRASIL, 1946); “Art 5° - Compete a Unido: [...] XV -
legislar sobre: [...] b) normas gerais de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de defesa e
protegdo da saude; e de regime penitenciario” (BRASIL, 1946).

%% Nesse texto constitucional tem-se os seguintes dispositivos sobre satide: “Art 8° - Compete a Unido: [...]
XIV - estabelecer planos nacionais de educagéo e de saude; [...] XVII - legislar sobre: [...] ¢) Normas gerais
de direito financeiro; de seguro e previdéncia social, de defesa e protecdo da satide; de regime
penitenciario” (BRASIL, 1967); “Art 158 - A Constitui¢do assegura aos trabalhadores os seguintes direitos,
além de outros que, nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condi¢@o social: [...] XV - assisténcia
sanitaria, hospitalar e médica preventiva” (BRASIL, 1967).

% Na Emenda de 1969, tem-se as seguintes disposigdes: “Art. 8°. Compete a Unido: [...] XIV - estabelecer e
executar planos nacionais de educagéo e de satide, bem como planos regionais de desenvolvimento; [...]
XVII - legislar sobre: [...] ¢) normas gerais sobre orgamento, despesa e gestdo patrimonial e financeira de
natureza publica; de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de defesa e protegdo da saude; de
regime penitenciario;” (BRASIL, 1969); “Art. 165. A Constitui¢do assegura aos trabalhadores os seguintes
direitos, além de outros que, nos termos da lei, visem a melhoria de sua condigdo social: [...] XV -
assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva” (BRASIL, 1969).

%! Ver nota n° 7.
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e 1967.%

O segundo ponto se refere a abordada Reforma Sanitaria como causa
preponderante a levar a atual Constituicdo Federal ndo s6 a recepcionar um conceito mais
amplo de saiude, mas claramente a preocupar-se seriamente com a saude dos mais de 140
milhdes de brasileiros que ingressavam no periodo democratico. Afinal sdo mais de 45
ocorréncias apenas da palavra ‘satide’ no texto constitucional.

Vé-se, agora, o conteudo dessas principais disposi¢des e seus significados.

Em primeiro lugar, ¢ direito social e direito dos trabalhadores urbanos e rurais,
assim como ¢ assegurada a essa classe a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho por meio
de normas de saude, higiene e seguranga.”

No tocante a organizac¢do politico administrativa do Estado, cuidar da satde ¢

N e~ o, . . . 64 65
competéncia comum da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

62 Sobre esses documentos internacionais e demais tratados que versem sobre direitos humanos e que o Brasil
figura como signatario, impede registrar, em relag@o a internalizagdo pelo sistema normativo nacional, que
eles possuem carater supralegal e, se aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, terdo status de emendas constitucionais, nos termos do Art.
5°, §§2° e 3°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e do Recurso Extraordinario n® 466.343 (BRASIL,
2009).

63 «Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,

a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade ¢ a infincia, a assisténcia aos desamparados, na

forma desta Constitui¢do.” (BRASIL, 1988).

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua

condigdo social: I - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos

termos de lei complementar, que prevera indeniza¢do compensatoria, dentre outros direitos; [...] XXII -
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga” (BRASIL,

1988).

“Art. 200 Ao sistema Unico de satde compete, além de outras atribui¢des, nos termos da lei: [...]VIII -

colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.” (BRASIL, 1988).

64 «Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...] II -

cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”

(BRASIL, 1988).

Em recente julgado (Recurso Extraordinario n° 855.178), o Supremo Tribunal Federal reafirmou
posicionamento sobre a responsabilidade solidaria dos entes federados no dever de prestar assisténcia a
saude. O caso versou sobre pedido de medicamento, concedido em sede de tutela antecipada, que
determinou a aquisi¢do pelo Estado de Sergipe e o cofinanciamento do valor pela Unifo, em percentual
correspondente a 50%. O medicamento foi entregue. A Unido, inconformada, apelou ao Tribunal Regional
Federal (TRF) da 5" Regido no sentido de se exonerar da obrigacdo de ressarcimento do custeio do
medicamento ao Estado de Sergipe. O TRF entendeu que o dever de prestar assisténcia a saude ¢
compartilhado entre todos os entes federados. Assim, a Unido interpds Recurso Extraordinario, alegando
violagio aos artigos 2° ¢ 198, da Constitui¢do Federal. Argumentou que o Sistema Unico de Saude ¢ guiado
pelo principio da descentralizagdo e que o dever de fornecimento e custeio de medicamentos seria de
incumbéncia exclusiva dos orgdos locais. O Relator do recurso, Ministro Luiz Fux, observando que a
questdo ndo deveria ser confundida com o que fora tratado no Recurso Extraordinario n® 566.471, que
versou sobre o dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a portador de doenga, decidiu pela
manutenc¢do do acorddo do TRF da 5* Regido, afirmando que “constitui obrigacdo solidaria dos entes da
Federacdo o dever de tornar efetivo o direito a saide em favor de qualquer pessoa, notadamente de pessoas
carentes”. O voto do Relator, Min. Luiz Fux, foi acompanhado pela unanimidade do Plenario Virtual para
reconhecer a repercussdo geral da matéria e, no mérito, restaram vencidos os Ministros Teori Zavascki,

65
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A Unido, aos Estados e ao Distrito Federal, compete, concorrentemente, legislar
sobre protecio e defesa da saude®. Aos Municipios, com a cooperagio técnica e financeira
da Unido e do Estado, compete prestar servi¢os de atendimento a satude da populagio®’.

Passando ao tema da interven¢do, prevé a Constituicdo que essa interposi¢cao
ocorrerd nos Estados por parte da Unido, e nos Municipios por parte dos Estados, quando
tais entes ndo tiverem aplicado o minimo or¢amentario estabelecido em lei nas a¢des e nos
servigos publicos de saude®®.

No que diz respeito ao sistema tributario nacional, duas importantes previsdes
sobre o or¢amento da Unido e a destinacdo de verbas a saude: (a) metade da receita
corrente liquida permitida as emendas individuais ao projeto de lei orcamentaria
encaminhado pelo Executivo sera destinada a a¢des e servigos publicos de saude®; (b) em
que pese a vedacdo a vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, esta
ressalvada a destinagio de recursos para as agdes e servigos publicos de saude’.

Eis as principais ocorréncias da satide na Constituicdo Federal — de um total de
treze — havidas entre seus Titulos I e VII''.

Importantissimo sinalar aqui que a preocupagdo do Poder Constituinte com a

Luis Roberto Barroso ¢ Marco Aurélio (BRASIL, 2015).

66 «Art. 24. Compete a Unido, aos Estados ¢ ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: [...] XII -
previdéncia social, proteg@o e defesa da satde” (BRASIL, 1988).

67 «Art. 30. Compete aos Municipios: [...] VII - prestar, com a cooperagdo técnica e financeira da Unido e do
Estado, servigos de atendimento a saude da populagdo” (BRASIL, 1988).

6% «Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: [...] VII - assegurar a
observancia dos seguintes principios constitucionais: [...] ¢) aplicagdo do minimo exigido da receita
resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e
desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de saide” (BRASIL, 1988). “Art. 35. O Estado
ndo intervira em seus Municipios, nem a Unido nos Municipios localizados em Territério Federal, exceto
quando: [...] III - ndo tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutengdo e
desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de saude” - com redagdo dada pela EC
29/2000.” (BRASIL, 1988).

69 «Art. 166. Os projetos de lei relativos ao plano plurianual, as diretrizes orcamentarias, ao orgamento anual
e aos créditos adicionais serdo apreciados pelas duas Casas do Congresso Nacional, na forma do regimento
comum. [...] § 9° As emendas individuais ao projeto de lei orgamentaria serdo aprovadas no limite de 1,2%
(um inteiro e dois décimos por cento) da receita corrente liquida prevista no projeto encaminhado pelo
Poder Executivo, sendo que a metade deste percentual sera destinada a agdes e servigos publicos de
satde. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 86, de 2015)” (BRASIL, 1988).

70 «Art. 167. Sdo vedados: IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgio, fundo ou despesa, ressalvadas a
reparticdo do produto da arrecadagdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinagdo de
recursos para as agdes e servigos publicos de satide, para manutengdo ¢ desenvolvimento do ensino e para
realizagdo de atividades da administraggo tributdria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, §
2° 212 e 37, XXII, e a presta¢do de garantias as operagdes de crédito por antecipacdo de receita, previstas
no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°
42, de 19.12.2003)” (BRASIL, 1988).

"' Sem falar nas demais previsdes constitucionais que, embora nio se refiram expressamente a satde, dizem
respeito a questdes sanitarias. Vide arts. 5°, 21, 22, 127, 129, 133, 134, 170, 182, 184, 194, 195, 197, 198,
199, 200, 216, 218, 220, 225,227 ¢ 230, da CF.
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satde permanece até a atualidade, j4 que as Emendas Constitucionais 29/2000 e 86/2015
inovaram em proteger e conceder verbas orgamentarias a satde’”.

No entanto, as principais normas constitucionais atinentes a saiide encontram-se
na Constitui¢do a partir do seu Titulo VIII — Da Ordem Social — em que prevé a Seguridade
Social.

E integrante de tal sistema a saude, a previdéncia e a assisténcia social, que
deverdo ser prestadas por meio de um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade.

Cada um desses subsistemas recebe um trato distinto pela Constitui¢do Federal. A
previdéncia deve ser prestada a quem contribuir, a assisténcia social a quem necessitar e a
satde, como se vera mais detalhadamente a seguir, deve ser prestada a todos e em carater
igualitario.

Financiada direta e indiretamente por toda a sociedade, a Seguridade Social esta
vinculada aos seguintes objetivos: (a) cobertura e atendimento em carater universal (para a
populagao, brasileira, ou ndo), (b) uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as
populagdes urbanas e rurais, (c) seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios
e servigos, (d) irredutibilidade do valor dos beneficios, (e) participag@o no custeio de forma
equanime (ideia de justica social, visando a redu¢do de desigualdades entre a populacio),
(f) diversidade da base de financiamento (todos os entes federados devem cumprir com
parte de seus orgamentos) e (g) carater democratico e descentralizado da administracao,
mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6rgios colegiados’.

Em suma, dentre esses principios atinentes a Seguridade Social, todos podemos
relacionar a diretamente saude, para orientar a sua regulacdo, praticamente todos eles, com
exce¢do apenas do principio de irredutibilidade do valor dos beneficios, que se aplicaria
especificamente a previdéncia e a assisténcia social.

Sobre a ideia de Seguridade social, deve-se registrar que, rompendo com a
tradi¢do brasileira presente até entdo, ela impde a necessidade de atuagdo do Estado na
garantia do bem-estar da populagio (MACHADO; DAIN, 2012, p. 464).

A inclusdo dessa ideia na Constituicdo Federal, orientada por principios

72 Veja, por exemplo, os arts. 35, I1I e 166, §9°, da CF.

7 “Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social.” (BRASIL, 1988).
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democraticos que determinavam a reabertura politica do Pais, ainda que se configure como
uma medida extemporanea, se comparada ao resto dos paises capitalistas, marca a recepcao
pelo Estado Brasileiro dos direitos sociais em meio a contrarreforma neoliberal que viviam
os Estados Unidos da América e a Europa (MACHADO; DAIN, 2012, p. 464).

Na sequéncia, a Constituicdo Federal destina uma secdo especifica a satde,
afirmando que ela ¢ direito de todos e dever do Estado, devendo ser garantida mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogdo, protecdo e
recuperag€1074.

Percebe-se ai, claramente, as ideias de saude curativa, quando da referéncia a
recuperacdo, de saude preventiva, quando da referéncia a redu¢do do risco de doenca e
protecdo e de satide como bem-estar’’, quando da referéncia as agdes e servigos para a sua
promogao.

Também afirma a Constituicdo que sdo de relevancia publica as a¢des e servigos
de saude, cuja execugao deve ser feita diretamente pelo Poder Publico, por terceiros ou por
pessoas fisicas ou juridicas, cabendo exclusivamente ao primeiro dispor sobre sua
regulamentacio, fiscalizagio e controle’®.

A explicitagao constitucional da relevancia publica “[...] é resultado, como muitas
das demais normas constitucionais sobre o SUS, das reinvindicagdes do Movimento de
Reforma Sanitaria, que procuravam a superacao de um modelo considerado desestatizante,
curante e centralizador” (SARLET; FIGUEIREDO, 2012, p. 54).

Seguindo na demonstragdo desse sistema sanitdrio-constitucional, a Constituicao
define o Sistema Unico de Satde (SUS).

Nesse passo, constitui-se nas acdes e servigos especificamente na matéria de
saude que devem se dar de forma integrada numa rede regionalizada e hierarquizada
segundo as seguintes diretrizes: (a) descentralizagdo — “redistribuicdo do poder decisorio,
dos recursos e das competéncias quanto as agdes e aos servicos de saude ente os varios

niveis de governo” (ASENSI, 2012b, p. 11), (b) integralidade — “fornecimento de um

™ «Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais ¢ econdmicas
que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
servigos para sua promogao, prote¢do e recuperacdo.” (BRASIL, 1988).

7> Nos termos da ideia trazida na Constituigio da Organizagio Mundial da Satde.

76 «Art. 197. Sdo de relevancia publica as agdes e servigos de satide, cabendo ao Poder Publico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizagdo e controle, devendo sua execucdo ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.” (BRASIL,
1988).
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conjunto articulado e continuo de acdes e servigcos preventivos, curativos e coletivos,
qualquer que seja o nivel de complexidade de assisténcia” (ASENSI, 2012b, p. 11) e (c)
participa¢do da comunidade — forma de ampliagdo da efetividade das politicas ptblicas de
saude pelo controle e participagio da sociedade '’ (ASENSI, 2012b, p. 11).

No tocante a hierarquizagdo, cumpre deixar claro que se trata de “um termo
técnico do setor sanitario que significa divisdo de nivel em complexidade crescente”
(SCHWARTZ, 2001, p. 108), ndo podendo ser confundido com exercicio de controle ou
poder. Nesse ponto, diz-se que a gestdo do SUS ¢ descentralizada, convindo registrar que a
Constituicdo impde a gestdo compartilhada entre a Unido e os Estados, sendo uma
faculdade destes tultimos decidirem pela implementacio de mais um nivel de
descentralizacdo que seria a municipalizagdo.

Ainda que ndo seja obrigatoria, a municipalizacdo da saude ¢ uma exigéncia da
organizagio nacional, pois descentralizar ¢ uma questio de democracia’® (SCHWARTZ,
2001, p. 105), visto que permite a administragdo dos recursos pelo proprio municipio em
favor das necessidades locais, o que facilita o poder publico e a populagdo na correta
alocagdo e controle dos recursos. A implementagdo desse nivel de descentralizagdo
permite, ainda, um consideravel incremento da prestacdo sanitaria com o estabelecimento
de consércios intermunicipais (Lei. 8.080/90 e L. 8.142/90)"°.

Sobre a participagdo direta da comunidade, que se d4 principalmente por meio da
conferéncia e dos conselhos de saude, regulados pela Lei 8.142/90 e a consequente
eficiéncia de um sistema que se propde nacionalmente (em mais de 8 milhdes de

quilometros quadrados) a prestar a saide em carater integral e universal (para mais de 200

7T «Art. 198. As agdes e servigos publicos de satide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema tnico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: I - descentralizagdo, com
direcdo tnica em cada esfera de governo; II - atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; I1I - participagdo da comunidade.” (BRASIL, 1988).

8 Nesse mesmo sentido, em outra obra, Schwartz (2015, p. 18-19), assevera que “a descentralizagdo sanitaria
estd intimamente ligada ao aspecto democratico, de vez que, até do ponto de vista psicoldgico torna mais
palpavel a possibilidade do controle e participagdo dos mecanismos democraticos de decisdo e de
procedimentos sanitarios, transformando-se em um dos pilares da regulagdo compartida na area da satde.
Mais, a descentralizagdo ¢ parte integrante da democracia e dela ndo pode se dissociar, ainda mais em um
pais de proporgdes continentais como € o Brasil. A descentralizagdo ¢ uma reforma de Estado que procura
adapta-lo a sua nova feicdo de cunho democratico.”

7 «Utilizado como instrumento de estimulo ao planejamento local e regional em satde, o consorcio
possibilita, além disso, a viabiliza¢do financeira de investimentos ¢ contribui para a superagdo de desafios
locais no processo de implementagdo do Sistema. Para o municipio de pequeno porte, representa a
possibilidade de oferecer a sua populagdo um atendimento de maior complexidade. A manutengdo de um
hospital, por mais basico que seja, requer equipamentos, um quadro permanente de profissionais e despesas
de custeio que significam gastar, anualmente, o que foi investido na construgdo e em equipamentos.”
(BRASIL, 1997, p. 7-8).
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milhdes de habitantes), deve-se destacar que

o desenvolvimento de estratégias de constru¢do de um novo tecido social
descentralizado e participativo, repde a nossa especificidade regional em um
patamar distinto, capaz de reivindicar um modelo de democracia onde impere a
co-gestdo publica, retomando os principios de solidariedade ¢ igualdade em uma
complexidade que seja capaz de reconhecer a subjetividade e a diversidade como
parte da cidadania. (FLEURY, 1997, p. 40).

“Também ¢ fato que [a descentralizacdo] ¢ uma forma de melhor racionalizacio
na busca da efetivacdo do direito a satde, ja que procura detalhar, a partir de uma realidade
local, o sistema e o conceito de saude” (SCHWARTZ, 2001, p. 105).

Seguindo na analise da estrutura do SUS, em relacdo ao orcamento para a sua
manutengdo e desenvolvimento, os entes da federacao tém o dever de aplicar, anualmente,
em agdes e servigos publicos de satide recursos minimos estabelecidos pela propria norma
constitucional™.

Ponto importantissimo em matéria or¢amentaria ¢ a previsdo constitucional no
sentido de determinar a revalidag¢do a cada cinco anos de lei complementar estabelecendo
(a) os limites minimos dos recursos a serem aplicados pelos Estados, Distrito Federal e
Municipios, (b) os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a satde destinados
aos demais entes federados e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios,
direcionados a reducdo das disparidades regionais e (c) as normas de fiscalizacdo,

o~ , ~ 81
avaliacdo e controle das despesas com satde em todas as esferas da federagao™ .

Tal preocupacdo constitucional, aliada a predita principiologia do SUS, visam

%0 vArt. 198. [...] § 1°. O sistema tnico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do
orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de
outras fontes. (Paragrafo Uinico renumerado para § 1° pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000). § 2° A
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em agdes e servigos publicos
de satude recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre: (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000) I - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio
financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento); (Redagdo dada pela Emenda Constitucional
n°® 86, de 2015) II - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadag@o dos impostos a que
se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso II, deduzidas
as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 29,
de 2000) III - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se
refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b ¢ § 3°.(Incluido pela
Emenda Constitucional n° 29, de 2000)” (BRASIL, 1988).

“Art. 198. [...] § 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos,
estabelecera:(Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000) I - os percentuais de que tratam os
incisos Il e 1T do § 2°; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 86, de 2015) II - os critérios de rateio
dos recursos da Unido vinculados a satide destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, ¢
dos Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a progressiva redugdo das disparidades
regionais; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000) III - as normas de fiscalizacdo, avaliagdo e
controle das despesas com satude nas esferas federal, estadual, distrital ¢ municipal; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000)” (BRASIL, 1988).
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claramente dar dinamicidade a esse sistema, mantendo-o atualizado para sua maxima
eficiéncia sempre direcionada & promocgdo universal e integral da saude, bem como a
reducdo da desigualdade social sanitaria brasileira.

No final dessa secdo da Constituicdo Federal destinada exclusivamente a satde,
especialmente no seu artigo 199%% esta a previsio de que a saude ¢ livre a iniciativa
privada com fins lucrativos, sendo vedada a estas a destinacdo de recursos publicos para
auxilios ou subvengdes.

Nao obstante, a iniciativa privada podera participar de forma complementar do
SUS, segundo suas diretrizes ¢ mediante contrato de direito publico ou convénio; porém,
dando-se preferéncia as entidades filantrdpicas e as sem fins lucrativos. Além disso, salvo
excegdes legais, ¢ vedada a participagdo direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros na assisténcia a saude no Pais.

Portanto, as acdes e prestagdo de servigos publicos sanitarios ¢ realizada tanto por
orgdos e estabelecimentos de carater estatal com seus profissionais da satde admitidos
regularmente ao servigo publico, como também por estabelecimentos privados com seus
profissionais da satude particulares. Nesse caso, sdo repassados pela administragdo publica,
nos termos das suas tabelas de precos, os pagamentos por tais servigos prestados a
populagio.™

Mais outras tantas previsdes constitucionais relacionam-se diretamente e
indiretamente a saude, cabendo o destaque ao dever de toda a sociedade na prote¢do com
as crianca e adolescentes e aos idosos e as disposi¢des, em sua maioria orcamentarias,
relativas ao Fundo Nacional de Saude,* constantes no Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias.

E fundamental acrescentar a todo esse arcabougo sanitario-normativo-

52 «Art. 199. A assisténcia a saide ¢ livre a iniciativa privada. § 1° - As institui¢des privadas poderdo
participar de forma complementar do sistema Unico de satde, segundo diretrizes deste, mediante contrato
de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos. § 2° E
vedada a destinag@o de recursos publicos para auxilios ou subven¢des as institui¢des privadas com fins
lucrativos. § 3° E vedada a participagdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na
assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos em lei. § 4° A lei dispora sobre as condi¢des e os
requisitos que facilitem a remocdo de orgdos, tecidos e substdncias humanas para fins de transplante,
pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo
vedado todo tipo de comercializagdo.” (BRASIL, 1988).

%3 Esse ultimo ponto sobre a livre atuagio sanitaria da iniciativa privada merecera atengdo mais detida em
capitulo seguinte, porque se relaciona diretamente com o nosso foco de pesquisa que sdo os planos de saude
suplementar.

% O FNS ¢ regulado pela Lei n® 8.142/90, que também estabelece o repasse regular e automatico para os
Estados, Distrito Federal ¢ Municipios dos recursos destinados para a cobertura das ag¢des e servigos de
satde a serem implementados por esses entes da federagdo (art. 2° e 3°).
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constitucional pelo menos mais dois pontos que ndo podem ser desassociados de tudo que
ja foi dito.
O primeiro. Estdo necessariamente contidos no conceito juridico-constitucional de
saude os pactos internacionais em que o Brasil figurou como signatario, especialmente
.o 85 . .
aqueles que versam sobre direitos humanos™. Nesse sentido, valem destacar as seguintes
normas internacionais:
(a) O artigo XI, da Convencdo Americana de Direitos e Deveres do Homem:
“Toda pessoa tem direito a que sua satide seja resguardada por medidas sanitérias e sociais
relativas a alimentagdo, roupas, habitacdo e cuidados médicos correspondentes ao nivel
permitido pelos recursos publicos e os da coletividade” (CIDH, 1948).
(b) O artigo 12, do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais:
1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de
desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental. 2. As medidas
que os Estados Partes do presente Pacto deverdo adotar com o fim de assegurar o
pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas que se fagam necessarias para
assegurar: a) A diminuigdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem
como o desenvolvimento ¢ das criangas; b) A melhoria de todos os aspectos de
higiene do trabalho e do meio ambiente; c) A prevengdo e o tratamento das
doengas epidémicas, endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra
essas doengas; d) A criacdo de condi¢cdes que assegurem a todos assisténcia

médica e servicos médicos em caso de enfermidade. (BRASIL, 1992, grifo
Nnosso).

(c) O artigo 10, do Protocolo de San Salvador:

1. Toda pessoa tem direito a satude, entendida como o gozo do mais alto nivel de
bem-estar fisico, mental e social. 2. A fim de tornar efetivo o direito & saude, os
Estados Partes comprometem-se a reconhecer a satide como bem publico e,
especialmente, a adotar as seguintes medidas para garantir este direito: a.
Atendimento primario de saude, entendendo-se como tal a assisténcia médica
essencial colocada ao alcance de todas as pessoas e familias da comunidade; b.
Extensdo dos beneficios dos servigos de satde a todas as pessoas sujeitas a
jurisdicdo do Estado; c. Total imuniza¢do contra as principais doencas
infecciosas; d. Preven¢do e tratamento das doengas endémicas, profissionais e de
outra natureza; e. Educacdo da populagdo sobre prevencdo e tratamento dos
problemas da saude; e f. Satisfacdo das necessidades de saude dos grupos de

% Sobre a eficacia dessas normas, os paragrafos 1°, 2° e 3° da Constituigio: “§1° As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata. §2° Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. §3° Os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.” (BRASIL, 1988). Em relacdo aqueles tratados, como o Pacto de Sdo José da Costa Rica,
concebidos antes da da Emenda Constitucional n® 45, de 2004, que incluiu o paragrafo 3° acima referida, o
Supremo Tribunal Federal considerou-os de carater supralegal (BRASIL, 2008).
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mais alto risco e que, por sua situacdo de pobreza, sejam mais vulneraveis.
(BRASIL, 1999, grifo nosso).

Além disso, ¢ claro, deve ser considerada a ja referida Constituicio da

Organizagio Mundial da Saude®, particularmente a sua principiologia:

A saide é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, ¢ ndo
consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade. Gozar do melhor
estado de saude que € possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de
todo o ser humano, sem distingdo de raca, de religido, de credo politico, de
condi¢do econdmica ou social. A saude de todos os povos ¢é essencial para
conseguir a paz e a seguranga ¢ depende da mais estreita cooperagdo dos
individuos e dos Estados. [...] Uma opinido publica esclarecida e uma
cooperacdo ativa da parte do piblico sdo de uma importincia capital para o
melhoramento da satde dos povos. Os Governos tém responsabilidade pela
saude dos seus povos, a qual sé pode ser assumida pelo estabelecimento de
medidas sanitarias e sociais adequadas. (OMS, 1946, grifo nosso).

O segundo ponto. Seja em relagdo a sua feicdo individual, seja a feicdo social,
adere a ideia de satide mecanismos imprescindiveis para evitar ou reparar ofensas a tal
direito. Tais mecanismos compdem um complexo sistema presente na propria Constituicdo
Federal e na legisla¢do infraconstitucional.

A titulo de exemplificagdo, note-se o habeas corpus, o habeas data, o mandado de
seguranca individual e coletivo, mandado de injuncao individual e coletivo, o direito de
peticdo, a acdo popular, a acdo civil publica, as de controle concentrado de
constitucionalidade, sem falar dos recursos individuais aos tribunais internacionais
protetores dos direitos humanos.

Some-se a isso as institui¢gdes com atribuicao para protecdo desse direito. Cite-se,
o Ministério Publico, as Defensorias publicas, os Conselhos de Satde, as Comissdes de
Seguridade Social do Congresso Nacional e das Assembleias Legislativas, os Tribunais de
Contas da Unido e dos Estados e a sociedade civil organizada, conselhos de ética, ONGs,
etc.

Assim, ¢ evidente “[...] que a prote¢do do direito a saude ocorre das mais variadas
formas e que o mesmo restard amparado em qualquer hipdtese, inexistindo forma de nao
tutela do direito retrorreferido” (SCHWARTZ, 2001, p. 145).

Dada por finalizada as feicdes da saude como sistema juridico positivado e
seguindo a constru¢ao do seu sentido complexo para o Direito, passa-se a enfrentd-la sob o

ponto de vista da dogmatica constitucional, especificamente dos direitos fundamentais.

% Ver nota n° 48.
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3.3 O sistema sanitario-constitucional: o direito dogmatico

A saude ¢ direito humano fundamental.

Encarada de forma literal e simplista, tal constatagdo trata-se de uma obviedade.

Necessaria; pois, para a constru¢do de sentido mais abrangente, uma andlise um
pouco mais minudente da saide a partir desse prisma da dogmatica dos direitos
fundamentais.

A satde como direito fundamental tem uma legitimidade autogenerativa, ou seja,
¢ “’produto de preocupagdes humanistas que se desbordam dos limites de cada Estado”
(DALLARI; NUNES JUNIOR, 2010, p. 68).

Possui aplicabilidade imediata®’, ¢ indisponivel, é interdependente com outros
principios, é historicamente dindmica, esta protegida e garantida constitucionalmente. E
universal, especialmente porque estd muito proxima, por vezes até integrada ao ntcleo
essencial da dignidade da pessoa humana, principio estruturante do Estado Brasileiro.

Sobre essa tltima caracteristica, cumpre ressaltar o carater ndo programatico e sim
perceptivo da saude, impondo ao Judicidrio um papel decisivo e coercitivo aos Poderes
Executivo e Legislativo.

O Supremo Tribunal Federal, alids, j4 se manifestou sobre o tema no Recurso
Extraordinario n® 271.286-RS, da relatoria do Ministro Celso de Mello. Em seu voto, o
Ministro negou o carater programatico do art. 196 da Constitui¢do, considerando que tal
interpretagdo prejudica o cidaddo, justamente aquele que conferiu poderes ao Estado para a
representacdo de seus interesses. Nesse sentido:

[...] ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena
de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositada pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental
ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado. (BRASIL, 2000).

“[...] Os direitos fundamentais se fundam na Constitui¢do, € ndo na lei — com o
que se deixa claro que ¢ a lei que deve mover-se no ambito dos direitos fundamentais, ndo
o contrario” (BRANCO, 2009, p. 285). Assim, na atuacdo jurisdicional, para a resolucao de
casos concretos devem os juizes aplicar diretamente as normas constitucionais mesmo a
falta de comando legislativo ou at¢é mesmo contrario a eles (BRANCO, 2009, p. 286).

Tudo para concretizar os direitos fundamentais. Trata-se, alids, de cumprimento do

87 Ver nota n° 85.
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comando constitucional do art. 5°, §1°, da Constitui¢do.

A somar, nessa linha de pensamento, leda Cury (2005, p. 128-129) critica
posicdes tomadas em julgados que tém negado a prestagdo da saide sob o surrado
pseudofundamento das normas programaticas € que culminam no desrespeito ao direto
subjetivo do necessitado da prestagdo sanitdria dado a inexisténcia de norma

regulamentadora do dispositivo constitucional.

[As] politicas publicas de dispensacdo gratuita de medicamentos estdo muito
aquém das reais necessidades da populagdo, configurando ameaca inadmissivel a
vida de indeterminado e elevadissimo nimero de pessoas.

Sendo a vida e a safde direitos subjetivos indisponiveis e impostergaveis,
assegurados constitucionalmente a todos os individuos, e sendo a satide corolario
e consequéncia indissociavel do direito a vida, ela constitui, além de direito
fundamental, também um dever, conforme estabelecido pelo ja citado artigo 196
da CRBF/88. (CURY, 2005, p.122).

O ponto a justificar a aplicabilidade imediata do direito a saude, além da previsao
expressa da Constitui¢do Federal, ¢ a sua altissima carga valorativa normativa, na medida
em que ¢ condi¢do para a vida e, consequentemente, para o exercicio dos demais direitos.
Obviamente, dado a sua amplissima abertura cognitiva, serdo nas situagdes concretas que a

sua prote¢do ou prestacdo devera ser analisada.

A aplicagdo direta e imediata dos direitos individuais e sociais, proclamados no
art. 5° da CRFB/88, ndo se destina somente aquele dispositivo; também outros
direitos assegurados na Lei Maior estdo garantidos pela eficacia direta e
imediata, dispensando a interpositio legislatoris. [...] Ressalte-se que o trabalho
de concretizagdo das normas constitucionais néo ¢ s6 do Poder Legislativo, mas
também do Poder Judiciario, especialmente diante da omissdo do primeiro.
Assim, enquanto ndo sdo estabelecidos pelo Poder Legislativo, através da edigdo
de lei, com o preciso sentido do texto constitucional, os limites acerca do direito
a saude — do qual o cidaddo ¢ credor e o poder publico o devedor —, a tarefa de
sua concretizagdo nido pode ser negada pelo Poder Judiciario. (CURY, 2005,
p-129-130).

Alias, na relacdo com os demais direitos fundamentais, “[...] a Constitui¢do
conferiu a saude e a dignidade humana um carater fundamental e primario, no sentido de

antecedente aos demais” (SCHWARTZ, 2001, p. 100)™.

% Cumpre esclarecer que a afirmagio de Germano Schwartz (2001) ¢ adotada nessa dissertagdo no sentido de
que a saude possui uma maior carga valorativa em relagdo aos demais direitos. Isso decorre da evidente
superprotecdo do Poder Constituinte com tal direito. Portanto, a afirma¢@o ndo deve ser tomada no sentido
de que, a priori, alguns direitos fundamentais possam se sobrepor a outros e, tampouco, que na analise do
caso concreto sempre devera prevalecer o direito a satide. Em outras palavras, é que a saude ¢ verdadeiro
“[...] direito-carrefour porque compreende a protegdo da saude fisica e mental dos individuos, mas também
a defesa dos direitos da pessoa. Assim, a satide ¢ um direito humano indispensavel ao exercicio de muitos
outros direitos humanos, que qualifica o direito a vida, elevando-o a direito a vida digna” (VENTURA,
2013, p. 27).
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Mas ha outras significa¢des para a satide como direito fundamental.

Do ponto de vista funcional, satde ¢ direito de defesa e de direito prestacional.

Como direito de defesa, estd relacionado a autonomia da pessoa. Garante-se a
protecdo perante os poderes do Estado. Trata-se de direito que o cidaddo exerce em dupla
perspectiva: (a) uma positiva, no sentido do individuo exercer sua satde, de
autodeterminar-se conforme melhor lhe aprouver e (b) uma negativa, no sentido de que o
Estado deve se abster de intervir na esfera individual, um dever do Estado de ndo
ingeréncia sobre a pessoa.

Ainda ¢ possivel falar-se em outra perspectiva de cunho protetivo, chamada por
Sarlet (2007, p. 395) de “eficécia horizontal” e por Canotilho (sem ano, p. 409) de “funcgao
de protec¢do perante terceiros”. Segundo essa ideia, em se tratando de saude, deve o
Estado garantir que ndo haja ingeréncia de individuos sobre outros individuos. Nesse caso,
a relacdao nao se da entre individuo e Estado, mas entre individuos, assumindo o Estado a
posi¢do de garante.

Como direito prestacional, a satide ¢ dever do Estado.

E direito social formalmente constitucional; pois, expressamente previsto na
Constitui¢ao como tal.

Nessa acep¢do, a saude exige um comportamento ativo do Estado que tem a
obrigacdo prestacional juridica de regulacdo, para o exercicio e protecdo do direito, e
material, de prestar concretamente a saude; por exemplo, com a criacdo de instituigdes e
prestacdo de servigos sanitdrios em espécie. Tais obrigagdes, como visto, sdo muito bem
definida na Constituicao de 1988.

A satde também ¢ direito de participacdo. Eis aqui a acepg¢do politica da saude,
que permite a populagdo exercer sua cidadania direta e indiretamente decidindo sobre as
politicas sanitarias que serdo adotadas pelo Estado.

Outra caracteristica do direito & satide é a sua ambivaléncia. E dizer que a saude,
se exercida como direito de defesa, pode vir a exigir direitos de prestagdo do Estado e vice-
versa.

Mais uma leitura da saude como direito que deve ser realizada ¢ a partir de uma
ideia histérica dos direitos fundamentais, seja geracional, desenvolvida por Norberto
Bobbio (1992), seja dimensional, adotada, dentre tantos autores, por Cancado Trindade

(1997). Assim, historicamente a saude apresenta-se como direito de primeira — civis e
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politicos, de cunho individual —, segunda — sociais econdmicos e culturais, de cunho
coletivo — e terceira - solidario ou fraterno, de cunho transindividual® — geragdo ou
dimensao.

Tal dimensdo de solidariedade da satide importa em considera-la, inclusive, no
plano global, no compromisso de uma coletividade para com todas as demais. Esse
compromisso deve ser cada vez mais acentuado na contemporaneidade por conta do
processo globalizatério em constante intensificagdo’”.

Ainda que insipiente a recep¢do de um quarto estagio geracional ou dimensional
dos direitos fundamentais pela doutrina’’, o importante para a presente pesquisa ¢
demonstrar toda a complexidade juridica em que a saude como direito fundamental esta
inserida, ndo podendo desassocid-la, por exemplo, das novas tecnologias, como a
nanotecnologia, a biotecnologia e a bioengenharia, e do espago virtual, hoje em diversos
aspectos mais importante que o espago fisico, na medida em que muitos direitos conexos a
saude, considerada especialmente na sua dimensao psicoldgica e social, sdo exercidos com
maior intensidade nesse ambiente.

E possivel também qualificar a sadde sob outros aspectos da dogmatica
constitucional. Ora, a satde, como direito, possui uma dimensdo subjetiva e objetiva.
Subjetivamente, corresponde a caracteristica de ensejar uma pretensdo a que se adote um
determinado comportamento, ou no poder de produzir efeitos sobre uma relagdo juridica;
em outras palavras, exige um comportamento positivo ou negativo do Estado ou de
alguém. Objetivamente, ndo ha essa perspectiva individual ou coletiva de um direito que se
pode exercer. A perspectiva assumida, aqui, pela saide, ¢ axioldgica, ou seja, serve de
bussola a orientar todo o sistema juridico.

A dimensdo objetiva resulta do significado dos direitos fundamentais como
principios basicos da ordem constitucional. Os direitos fundamentais participam

da esséncia do Estado de Direito democratico, operando como limite do poder e
como diretriz para a sua agdo. As constituigdes democraticas assumem um

% Sobre essa terceira dimensdo ou geragdo dos direitos fundamentais, percebe-se uma divergéncia
doutrinaria, que, especialmente no Brasil, pode se resumir a duas posi¢gdes. Segundo Wolkmer (2013, p.
129), uma que incorpora a ideia acerca dos direitos de solidariedade ou fraternidade, incluindo-se ai os
direitos relacionados ao desenvolvimento, a paz, a autodetermina¢do dos povos, ao meio ambiente, etc;
outra que incorpora a ideia de direitos transindividuais, incluindo-se ai Direito Ambiental e Direito do
Consumidor. De qualquer sorte entende-se que ambas as posigdes ndo se excluem. Pelo contrario, se
complementam.

% Sobre esse aspecto da saude pode ser bem caracterizado pelas agdes sanitarias mundiais de controle da
pandemia do virus HIN1, conhecida como Gripe A. Sobre o tema, ver a tese de Deisy Ventura (2013),
submetida ao concurso de Livre-docéncia em direito internacional do Instituto de Relagdes Internacionais
da universidade de Séo Paulo.

*I Sobre o tema, ver Sarlet (2007, p. 58).
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sistema de valores que os direitos fundamentais revelam e positivam. Esse
fendmeno faz com que os direitos fundamentais influam sobre todo o
ordenamento juridico, servindo de norte para a agdo de todos os poderes
constituidos. (BRANCO, 2009, p. 300).

Nesse sentido, e por tudo que foi exposto até aqui, ¢ possivel denotar sobre a
necessaria ideia de abertura cognitiva que deve permear o Direito desde a construgdo das
normas até — e principalmente — a sua hermenéutica que orienta a construgdo das solugdes,
especialmente as judiciais, do dia a dia.

Deve-se, portanto, romper com a concep¢do da existéncia de conceitos-em-si-
mesmos, seja de textos normativos, seja de dispositivos constitucionais (STRECK, 1999, p.
226). E inadmissivel pensar que um texto de dispositivo constitucional ou legal, por mais
concreto que possa ser, possua em-si-mesmo todo o sentido que lhe pode ser dado.
Necessariamente todo esse conteudo — sempre em mutagdo — serd dado pelo intérprete
orientado pelos fopos hermenéutico conformador que ¢ a Constitui¢do e inexoravelmente
do meio ambiente (o contexto historico-cultural) em que estiverem — texto, intérprete e
Constitui¢do — inseridos’.

Buscando perquirir sobre o sentido desse fopos, o contrato social, que deve
conformar o sistema sanitario brasileiro em qualquer nivel legal, denota-se que, ndo
obstante principios liberais tenham contribuido para a constru¢do da Constitui¢do Federal,
ela ¢ claramente em matéria sanitdria e nos seus temas mais conexos um paradigma social.

Pressupondo uma sociedade fraterna, o Estado Brasileiro ¢ destinado a assegurar,
como um dos valores supremos, o bem-estar ¢ a igualdade”. Entre os fundamentos da
Republica, um deles ¢ a dignidade da pessoa humana, sendo um dos seus objetivos a
construgdo de uma sociedade solidaria e a redugdo das desigualdades’. Ainda que
previstos na Constitui¢do diversos principios eminentemente liberais, todos eles devem
obedecer a balizadores sociais e vice-versa. Com clara preocupagdo social, por exemplo,

veja-se o capitulo da Ordem Econdmica e Financeira que prevé os principios da

%2 Sobre essa ideia, ver Streck (1999, p. 214-228).

%3 Essa ideia esta disposta no preambulo da Constituigio: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constitui¢do Da Republica Federativa do
Brasil.” (BRASIL, 1988).

% Conforme o art. 3°, da Constituicdo, sdo objetivos da Republica: “[...] I - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.” (BRASIL, 1988).
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propriedade privada e da livre concorréncia ao lado da funcao social da propriedade, tudo
conforme os ditames da justiga social’.

E nesse ambiente que esta imersa a satide, como um dever do Estado e direito de
todos.

Mas a propria Constituicdo vai além. As conquistas do movimento da Reforma
Sanitaria impuseram que o Constituinte ndo previsse no texto a saude somente a partir de
dispositivos com alto grau de abertura cognitiva. Pelo contrario, como analisado no ponto
anterior, o Poder Constituinte Origindrio densificou a saude estabelecendo inclusive as
diretrizes em que ela deve ser efetivada. Além disso, ndo se esqueceu do mercado.
Conforme o artigo 199, da Constitui¢do, ¢ livre a iniciativa privada a assisténcia a satde.

Afastando-se qualquer possibilidade de uma hermenéutica de busca de conceitos-
em-si-mesmos, torna-se Obvio inferir que essa liberdade da iniciativa privada ndo ¢
absoluta. Em vista disso, o exercicio dessa liberdade s6 serd legitimo se observada a sua
funcdo social, se conformada com o sistema sanitario e, logicamente, com o sentido da
Constituigio Federal®®.

Arrematando as caracteristicas do sistema constitucional, deve-se reafirmar o
modelo de satide imposto pela Constitui¢do ndo se resume ao modelo biomédico, de
caréter cientifico-mecanicista’’.

A saude, como mencionado no ponto anterior, ¢ direito que condiciona o exercicio

dos demais direitos e, também por isso, indissocidvel da dignidade da pessoa humana. Nao

%A proposito, o teor do art. 170, da Constituicdo Federal: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios: I - soberania nacional; II - propriedade privada; III -
fungdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio
ambiente; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e prestacdo; (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003) VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais; VIII -
busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de
pequeno porte. IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.” (BRASIL, 1988).

% Sobre a relagdo do capitalismo e a sua necessaria submissio a Ordem Constitucional, assevera Silveira
(2009, p. 10): “Para muitos doutrinadores, o modelo economico definido pela nossa Constitui¢do é o do
bem-estar, ndo deixando tudo a mercé do mercado, como pretende a doutrina neoliberal, que fomenta de
forma devastadora as diferengas sociais. Todavia é certo que a ordem econdmica abracada pelo Estado
brasileiro € a capitalista. Embora, capitalista, ela deve priorizar os valores do trabalho humano sobre todos
os demais valores da economia de mercado. [...] Com efeito, a liberdade de iniciativa privada ndo ¢
absoluta, ja que existe a preocupagdo da Constituigdo com a realizag@o da justi¢a social, sendo portanto
ilegitima quando exercida com o objetivo unico de lucratividade de empresario. Principios como o da
dignidade da pessoa humana sdo condicionadores da atividade econdmica, ¢ ndo o contrario, como nos
fatos a que assistimos taciturnos.”

*7 Sobre esse modelo e sua atual critica, por conta da ainda existente hegemonia na medicina, ver percuciente
estudo de José Augusto Barros (2002).
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depende somente das boas condi¢des fisicas e psicoldgicas, de cardter individual, mas
também ¢ fundamental o um ambiente social e econdmico’®. Logo, todo o enunciado de
um pretenso conceito de satide que ignore o pressuposto da necessidade do equilibrio
interno humano e desse com o ambiente, deformara profundamente a ideia de satde.
(DALLARI; NUNES JUNIOR, 2010, p. 11).

Deve-se admitir, por consequéncia, a imposicdo constitucional da ideia
biopsicossocial de satde, que ainda que ndo se configure um novo paradigma sanitario”,
possui um sentido mais afinado ao ordenamento.

Aliés, com relagdo ao modelo biomédico, pode-se afirmar que ele esta em crise. A
medicina cientifica, ainda que ndo se deva desprezar seus grandes avangos, ndo se mostra
tao eficaz como se propde. Ademais, nota-se certo menosprezo por parte dos médicos em
relacdo as formas alternativas de enfrentamento de doencas, ndo valorizando como

deveriam as opinides dos pacientes (GIDDENS, 2005, p. 148).

“Cada vez mais aumenta a percep¢do de que ndo sfo somente os médicos
especialistas que possuem o conhecimento e a compreensdo sobre a saude e a
doenga. Estamos todos em posi¢do de interpretar e formar nosso proprio bem-
estar através da compreensdo de nossos corpos e através das escolhas que
fazemos cotidianamente sobre dieta, exercicios fisicos, padrdes de consumo e
estilo de vida em geral. Essa novas tendéncias do pensamento popular sobre
saude, além de outras criticas a medicina moderna delineadas anteriormente,
estdo contribuindo para algumas profundas transformagdes dentro dos sistemas

de satde nas sociedades modernas.” (GIDDENS, 2005, p. 140)

Como se nota, ndo s6 se pode como se deve encarar a saide a partir de um sem-
nimero de vieses. E assim que ela deve ser percebida e construida pelo Direito. Essas

condigdes de possibilidade de resgate do Dasein — sanitario — constitucional .

% Esse aspecto deve ser interpretado tanto de um viés macro, quanto microecondmico. A propésito dessa
segunda acep¢do, a Resolug@o 58.33 da Assembleia Mundial da Satde de 2005 diz que “[...] todos devem
ter acesso a servigos de saude sem necessidade de sacrificios financeiros [...] (OMS, 2010, p. XII, grifo
nosso). E ndo se deve esquecer que essa resolugdo faz parte da ordem juridica brasileira na medida em que
o Brasil ¢ signatario da Organizagdo Mundial da Satde.

%2 Sobre uma nova orientagdo sanitdria, “ndo esta claro, ainda, se essas transformagdes contemporaneas dos
cuidados com a saude resultario em um novo “paradigma da saude” para substituir o modelo biomédico,
como alguns estudiosos sugeriram. Mas ¢ certo que estamos testemunhando um periodo de reformas
rapidas e significativas na medicina e na atitude das pessoas para com esta.” (GIDDENS, 2005, p. 140).

1% Nesse sentido: “o Dasein é, portanto, uma pré-comprensio do sentido do texto constitucional, e sua

auséncia gera graves consequéncias hermenéuticas, que ndo defendidas pelos juristas adeptos da visdo de um

Estado Absenteista e de um paradigma liberal de direito. Dita interpretagdo/auséncia do Dasein constitucional

implica sérios problemas para o publico-alvo da Lei Fundamental.” (SCHWARTZ, 2001, p. 168). E para uma
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introdugdo desse conceito Heideggeriano, ver Streck (1999).
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4 SAUDE SUPLEMENTAR: UMA ANALISE CRITICA

Na ordem constitucional vigente, sabe-se que ¢ livre a iniciativa privada explorar
a saude, seja em complementaridade a prestagcdo publica, seja de forma autdbnoma; porém,
como se viu, essa exploragdo ¢ balizada.

Por uma linha interdisciplinar de andlise, ndo somente cingida a critérios
juridicos, o presente capitulo pretende esbogar a evolugdo histdrico-politico-social da
assisténcia privada a saude em face do sistema publico, atentando-se, especialmente, a
relacdo entre o publico e o privado. Apos, segue-se a analise da positivagdo juridica da
matéria — a regulagdo constante nas Leis 9.656/1998 e 9.961/2000 — desde sua génese,
incluindo as contingéncias da sua conforma¢do e desenvolvimento. Ao final, realiza-se
uma abordagem problemadtica sobre o enfrentamento dessa matéria pelo Direito a luz dos

julgados obtidos com a pesquisa empirica exposta no primeiro capitulo.

4.1 A historia por um viés juridico-sanitario

No Brasil, os sistemas institucionalizados de assisténcia a satide surgem de uma
disposi¢do hibrida entre setores privados, compostos por dirigentes e empregados de
sociedades empresarias, de um lado, e o Poder Publico de outro. Tudo acontece no bojo da
institucionalizacdo da previdéncia social, no seu inicio, ocorrido com a edi¢do da Lei Eloy
Chaves'®'. Com essa lei, instituem-se as chamadas CAPs — Caixas de Aposentadoria e
Pensdes —, abrangendo todas as empresas ferroviarias do Pais, devendo-se estruturar uma
Caixa para cada empresa. Além dos beneficios como aposentadorias e pensdes, as CAPs
asseguravam também assisténcia a satde dos trabalhadores e dos membros de suas
familias. O sistema, em seguida, obedecendo ao mesmo modelo, dissemina-se, envolvendo
outras categorias profissionais (BATICH, 2004, p. 33).

Constata-se, a partir dessa regulagcdo, o mutualismo com as caracteristicas de
“mutualidades” de trabalhadores'®®, surgidas por iniciativa prépria dos movimentos
operarios europeus e norteamericanos do século XIX, em que os fundos formados pelas

o . iy o . 103
contribui¢cdes dos trabalhadores tinham caracteristicas autonomas e autocéfalas ~, em

101 Decreto n® 4682/1923 (BRASIL, 1923).

102 Sobre as caracteristicas das mutualidades, Schnerb (1961, p. 79-80).

103 Convém ressaltar que a expressdo “autocéfala” é propria da tradugdo brasileira de Augustin Wernet, da
obra Metodologia das Ciéncias Sociais, de Weber (2001, p. 350).
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nosso Pais, foi pouco expressivo, como de resto, as organizagdes da sociedade civil em
geral'™*.

Na verdade, seguindo a esteira da historica tradi¢do centralizadora, patrimonialista
e autoritaria de nosso sistema politico'””, a assisténcia a saude nasce institucionalizada pelo
Estado, mas sem integrar a sua estrutura publica.

Nesse modelo de mutualidade, os recursos guardam origem privada —
contribui¢cdes de empregados e empregadores — e a estrutura de administragdo do fundo,
assim formado, ¢ entregue a uma comissdo integrada por representantes da direcdo da
empresa e representantes dos empregados. Nesse sentido, ¢ autocéfala e autossustentavel.
Por outro lado, a autonomia ¢ fortemente limitada pelas regras de organizacdo e
procedimentos contidos na lei instituidora do sistema. Refira-se o carater compulsorio dos
descontos das contribui¢des de empregados e o recolhimento daquelas correspondentes aos
empregadores. Por fim, as caracteristicas das CAPs dos ferroviarios, relativa a inclusao do
direito dos beneficidrios e de seus dependentes a assisténcia médica e medicamentosa junto
com a previdéncia, ¢ um modelo de assisténcia a salde que, em sua racionalidade,
remanesce até quase o final do século XX, com o carater curativo, de mutualidade e de
financiamento por um unico fundo — até¢ 1988 —, quando a saude ¢ submetida ao regime do
Sistema Unico de Saude.

A partir dos anos 1930, com o governo Vargas, o modelo até entdo seguido muda.
Os CAPS que beneficiavam poucas categorias profissionais incorporam-se€ ao novo
Ministério do Trabalho que passou a tomar providéncias para que as garantias
previdencidrias se estendessem ao maior nimero de categorias de trabalhadores. Criaram-
se, entdo, a partir de 1933, os IAPs — Institutos de Aposentadoria e Pensdes —, iniciando-se

com o dos Maritimos — IAPM'%.

Seguiram-se outros, criados até a tltima das fases do
governo, o periodo do Estado Novo.

Também as institui¢des do setor publico, assim como algumas grandes empresas
privadas, mereceram assisténcia semelhante para seus respectivos servidores (SILVA
JUNIOR; GOUVEIA, 2012, p. 225).

Assim como em relacdo aos recursos das Caixas de Aposentadorias e Pensoes,

também aqueles dos Institutos Aposentadorias e Pensdes eram financiados por

contribui¢cdes compulsodrias de trabalhadores e sociedades empresarias, incidentes sobre os

1% Nesse sentido, Lamounier, (1978, p. 368-370).
1% Sobre a tradigdo historica do sistema politico brasileiro, Faoro (2002) e Lamounier (1978)
1% Instituido pelo Decreto n® 22.872/1933 (BRASIL, 1933).
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salarios de empregados e empregadores, num sistema de mutualidade, continuando a
cobertura combinada tanto da previdéncia como da satde, de empregados e dependentes.
Ampliou-se o sistema, ainda, em relacdo a assisténcia a saude, com a cobertura do suporte
das internagdes hospitalares dos beneficiarios, - funcionérios publicos, servidores do Banco
do Brasil e da Previdéncia.

A grande mudanca nesse sistema de previdéncia ocorre na medida em que a sua
administracdo deixa de ser autonoma como nas Caixas de Assisténcia e passa a ser estatal.
A tendéncia centralizadora do novo regime revela-se ainda maior, com a nova estrutura dos
Institutos de Aposentadoria, de ambito nacional e dirigidas por pessoas nomeadas pelo
Presidente da Republica. A nova forma de organizagdo da seguridade social, substitui,
paulatinamente, as CAPs.

Em suma, enquanto o primitivo sistema das CAPs revestiu fortes aspectos de
assisténcia privada auto-administrada, nos IAPs adotou-se um modelo de administragao
puramente publica, com as contribuigdes constituindo-se juridicamente em tributos.

Apesar desses primeiros sinais de aproximacdo entre o publico e o privado, até
meados dos anos de 1950 ndo se vislumbravam entidades privadas com estrutura de
empreendimento em saude semelhante a atual — de uma rede de prestagdo de assisténcia
médica, financiada por pessoas fisicas ou juridicas, e que articulam os prestadores do
servigo direto, como médicos e hospitais.

No forte sentido de centralizacdo e iniciativa estatal intervindo na economia e na
sociedade, em geral, aliado a uma debilidade da iniciativa privada, aquele papel era
exercido pelo Poder Publico'"’.

Durante o governo do Presidente Juscelino Kubistchek (1955-1960), com o seu
“Plano de Metas™'*®, o Brasil experimenta um grande surto de desenvolvimento com base
industrial. O crescimento se da principalmente com eixo na regido da grande Sao Paulo, o
ABC, reunindo os municipios de Santo André, S3o Bernardo e Sao Caetano. A regido fora
escolhida para a instalagdo das grandes montadoras multinacionais de automdveis e outros
veiculos. Segue-se uma rapida e grande expansdo e diversificagdo da estrutura produtiva
industrial'®, havendo a necessidade de instalarem-se sistemas de assisténcia a satde
auténomos, promovidos, dentre outras, principalmente pelas industrias automobilisticas,

além e apesar do sistema dos [APs, com baixo potencial de atendimento.

17 Sobre a debilidade da iniciativa privada, substituida pela iniciativa estatal, Singer (1986, p. 224).
1% Sobre o tema, acessar: <http://cpdoc.fgv.br/producao/dossies/JK/artigos/Economia/PlanodeMetas>.
"% Em relagio & debilidade da iniciativa privada, substituida pela iniciativa estatal, Singer (1986, p. 225-226).
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Tal implantagdo ¢ efeito desse crescimento industrial. O grande niimero de
trabalhadores qualificados criou uma demanda em termos de satde, exigindo-se um
atendimento mais eficiente, tendo em vista a complexidade e o crescente conhecimento
técnico para o trabalho, sendo vital o aumento e a manuten¢do da produtividade. A fim de
se evitar as auséncias dos empregados por motivo de doenca, mostrava-se necessaria a
prestacio de imediatos tratamentos médico-assistenciais aos operdrios, de modo a
rapidamente devolvé-los e conserva-los aptos a continuidade da producao.

Além disso, tais organizagdes multinacionais que se transferiam para o Brasil,
também trouxeram dos paises de suas matrizes a necessaria experiéncia no setor médico
assistencial, inclusive em termos de estrutura médico-hospitalar. Ao inicio, tal tipo de
assisténcia vinculava-se a uma cobertura direta das empresas, integrando, dessa forma, os
proprios contratos de trabalho de seus servidores. O sistema dos Institutos de
Aposentadorias mostrou-se insuficiente diante da qualidade e da imediatidade de
atendimento entdo exigidas, sendo que a propria previdéncia publica trata de transferir a
responsabilidade da assisténcia para as empresas produtoras. Estas vao-se valer, entdo, de
empreendimentos privados, implantando-se, assim, um novo sistema de assisténcia privada
a saude, essencial ao desenvolvimento das grandes industrias, quer pela insuficiéncia do
setor publico, quer pela relativa precariedade do setor de amparo de origem filantropica,
como as Santas Casas e sociedades de beneficéncia, dedicadas ao atendimento particular
direto e aos mais pobres e carentes (SILVA JUNIOR; GOUVEIA, 2012, p. 225).

Sobre esse setor de assisténcia comunitaria e filantropica, convém referir que ele
era responsavel por 62,1% dos leitos do Pais (MEDICI, 1992, p. 81). No entanto, apesar do
objetivo filantrdpico, crescia a contribui¢do publica para o custeio desses hospitais ao
ponto de setores do proprio governo oporem-se a esta pratica alegadamente contraria aos
principios democraticos. Foi, por exemplo, a posicdo do Plano de Metas para a Saude,
capitulo do Plano Trienal de Desenvolvimento Econdmico, (BRASIL, 1962, p. 92-96)
coordenado pelo Economista Celso Furtado, sendo Ministro da Fazenda San Tiago Dantas,
sob 0 Governo do Presidente Jodo Goulart (SKIDMORE, 1998, p. 214).

Nessa realidade, o setor médico-hospitalar — comunitério, filantropico e particular
— vai articular-se adotando praticas proprias da economia de mercado destinadas a
organizacdo ¢ administragdo dos recursos da area privada a fim de cobrir os novos custos
assim criados. O resultado foi uma melhoria de condigdes de atendimento as classes

médias com maior poder de recursos e as sociedades empresarias obtendo maior
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produtividade de seus empregados (MEDICI, 1992, p. 80-81).

Desenhava-se uma nova modalidade de assisténcia a satide, agora fortemente
marcada pela evolugdo do capitalismo no Brasil, com a valorizagdo do mercado como o
locus de seu desenvolvimento.

No entanto, tratava-se de um mercado incomum, sui generis, longe da cléssica
tipicidade dos mercados em geral. Um mercado, segundo Médici (1992, p. 80), com quatro
marcantes caracteristicas.

Primeira. O desconhecimento por parte do consumidor, no caso, o paciente, das
condi¢des, das causas do mal experimentado, e, consequentemente, da “mercadoria” a ser
comprada: o tratamento da doenga e o seu grau de eficicia. Acrescente-se, ainda, a
impossibilidade de exame da conveniéncia das alternativas terapéuticas, bem como da
indicacdo dos remédios. Revela-se a quase total dependéncia do consumidor ao prestador
do servigo, ja que ¢ o médico quem deve decidir sobre o produto a ser consumido,
mediante a prescric¢ao.

Segunda. Na perspectiva da producdo, o preco ¢ escassamente determinado pelas
leis do mercado, intervindo na sua fixagdo todo um complexo de fatores, desde as
condi¢des de formacao profissional do médico, passando pelos tipos de exames exigidos e
dos procedimentos terapéuticos recomendados.

Terceira. O consumo de atendimento a saude associa-se a efeitos externos,
geralmente oriundos da saude publica, como redu¢do ou erradicacdo de doengas através de
campanhas de vacinagdo, medidas de saneamento, alimenta¢do suplementar, comum nas
redes publicas escolares e nas sociedades empresarias.

Quarta. Consiste na relagdo historicamente permanente com o governo, no seu
papel de comprar servigos de saude para a populacdo mais carente; de assumir o
fornecimento de procedimentos e agdes ndo atraentes a iniciativa privada; de conceder
beneficios fiscais, linhas de crédito especiais, subsidios, isengdes tributarias as sociedades
privadas de satde. Mas ¢ o papel do Estado, de instancia de regulagdo de mercado, que
mais influi, sobretudo depois da criagdo do Sistema Unico de Saude com a edigdo de
normas sobre qualidade, procedimentos, fixa¢ao de precos.

As novas condi¢des desse Mercado, como se disse, sui generis, constituido por
organizagdes privadas de diversos tipos, como se vera a seguir, vao modificar e
comprometer ao longo do tempo os papéis até entdo existentes na classica relacdo, de tipo

primario, médico-paciente. Vdarias sdo as razdes, tais como 0s novos tipos de tratamento
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médico, a multiplicagdo de especialidades, o apuro nos conhecimentos, as novas
tecnologias diagnosticas e terapéuticas (MEDICI, 1992, p. 80).

Em tal movimento habilitam-se novas formas de organizacdo na prestagdo de
servigos médicos na area privada, embrides do sistema atual de planos de satde privados.

Um exemplo s3o as chamadas medicinas de grupo, estruturadas em torno de
proprietarios ou acionistas de hospitais, com tendéncia a ampliar a sua rede de servigos
pelo pagamento de consultas médicas, ou seja, a compra de trabalho de profissionais
médicos (BAHIA, 2001). Tal modalidade assistencial torna-se, pouco depois, um
empreendimento tipicamente capitalista pelo fato de apropriar, ndo somente forg¢a de
trabalho médico mediante salario, como também a atividade profissional de outros ramos
da saude mediante o pagamento de seus servigos.

A medicina de grupo, ou melhor, o grupo empreendedor de medicina, assume o
papel de gestora do fluxo de pacientes, cobrando-lhes a prestacao dos servigos ao invés dos
profissionais que os executam. Suas caracteristicas sdo as de sociedade empresaria de
economia de mercado, havendo nesse modo peculiar de atuagdo, a relacdo de assalariado-
empregador; servicos oferecidos no mercado; pagamentos diversos obedecendo a
formalidades. Apesar disso, o0 modelo ndo preenche uma condicdo essencial do sistema
capitalista que seria, no caso, a incorporacdo de tecnologia médica. Essa medicina
empresarial de grupo ndo foi capaz de fazé-lo, nem mesmo contratar servigos mais
sofisticados que ja dispusessem desses recursos. A esse tempo, a medicina de grupo tendeu,
quase na totalidade, a prestar um atendimento de carater primario e sintomatico, tudo para
reposi¢do da mao de obra (CORDEIRO, 1983, p. 25).

Em um segundo momento, com maior intensificacdo do progresso da tecnologia
médica, a medicina de grupo, entdo, evolui para um modelo algo diferenciado, e passa a
incorporar indiretamente tal avango. A pratica ja antes conhecida, mas que se generaliza, ¢
a da contratagcdo e firmagdo de convénios com servicos de redes de prestagdo direta de
servicos médico-empresariais, € até da rede publica. Nao havia porque, aquele tempo,
razdo para expressivos investimentos em tecnologia por parte do setor. (CORDEIRO,
1983, p. 25).

Nova modalidade, de especial significado, foi a constituicdo da empresa EBAM
de medicina de grupo, ligada a uma companhia de seguros, a Senasa, no Rio de
Janeiro(CORDEIRO, 1983, p. 27). Eis ai mais um incremento no mercado: a génese da

penetracdo do ramo de seguros no ambito privado de prestacio de assisténcia a saude.
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Quanto a responder pelo atendimento, mesmo que mediante convénio, de
procedimentos de maior complexidade e risco, ou alto custo, a Medicina de Grupo eximia-
se de assumi-los, excluindo-os dos contratos. Num tempo em que ndo havia regulagdo do
setor, disso ndo se cogitava. Gastos excessivos € ndo suportaveis por mantenedores e
prestadores embaracavam a possibilidade de crescimento e de obtencdo das margens de
lucratividade. S6 com a responsabilidade caindo sobre o setor Publico ¢ que se tornou
possivel a efetivagdo de tais procedimentos, ou seja, sob a responsabilidade da previdéncia
social ligada a saade (CORDEIRO, 1983, p. 33).

Outro exemplo de organizacdo privada de operacionalidade de servigos de saude,
curiosamente, surge por um movimento contrario ao da modalidade de exploracdo do
trabalho médico pelas medicinas de grupo. O fundado receio de vir a ser o ato médico
controlado ou condicionado por terceiros em tal modalidade moveu expressivo nimero de
profissionais a criarem como alternativa as cooperativas de trabalho médico, as UNIMEDs.
Era a resposta de um grupo de médicos inconformados com a exploragdo e subordinagdo
de seu trabalho. (BAHIA, 2001).

Na sua origem, o objetivo era apenas a preservacdo da pratica dos consultorios
médicos. A primeira foi criada em Santos, estado de Sdo Paulo, em 1967, multiplicando-se
por outras cidades e estados do Pais como organizagdes cooperativas autdbnomas, mas
articuladas entre si por principios e convénios. (BAHIA, 2001).

Como toda a forma de organizacdo, a tendéncia para cada unidade do sistema
crescer ¢ submeter-se a um processo de burocratizagdo progressiva. Assim, as Unimed
incorporaram uma rede de servigos auxiliares e complementares, mediante convénios
chegando até a englobar hospitais, prontos-socorros, servigos diagnosticos e terapéuticos
de alta complexidade, laboratorios de andlises clinicas e assemelhados. Dessa maneira,
abriu-se ao mercado privado de planos de satide. Em uma palavra, passaram a revestir uma
significativa modalidade privada de operacdo desses planos e de prestacdo de servicos de
saude, diretamente ou mediante convénio.

Além das cooperativas médicas, outros diferentes modelos de empreendimento
privado assistencial expandem-se, constituindo-se em grandes e bem estruturadas
sociedades empresarias: ¢ o modelo denominado "medicina de fabrica" ou "medicina na
empresa" (CORDEIRO, 1983).

Observe-se que a previdéncia, e mais tarde o Instituto Nacional de Previdéncia

Social — INPS —, j4 nos governos militares, embora ndo obrigados a atender aos
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empregados com cobertura de seus empregadores, continuava frequentemente a fazé-lo na
sua rede propria de atendimento, sendo que ndo ha noticia de pagamentos ou cobrangas por
tais servigos (SILVA JUNIOR; GOUVEIA, 2012, p. 225).

Vé-se dessa forma que a falta de organizagdo do sistema sanitario que implica
oneragao dos cofres publicos remonta a épocas anteriores a Constitui¢do de 1988.

O novo sistema privado de prestagdo de satide vai se desenvolver acompanhando
a evolug¢do da economia do Pais, sempre contando com o concurso do Poder Publico, as
vezes discreto, outras, decisivamente massivo. Vai prosperar, tanto nos periodos de
crescimento acelerado, como em tempos de declinio, nunca perdendo a sua impulsdo. Sua
expansdo ¢ embalada, ora por politicas favoraveis, ora estimulado pelas proprias crises
financeiras do Estado que comprometem o desempenho do sistema publico de satude.

Registre-se, no entanto, em 1960, a edicdo da Lei Organica da Previdéncia Social
— LOPS — que uniformizou a legisla¢do infraconstitucional correspondente com vigéncia
até entdo, mas conservando a estrutura multipla dos IAPs. A essa altura, a previdéncia
publica j& beneficiava todos os trabalhadores urbanos, excluindo-se, porém, os
trabalhadores rurais e domésticos. O atendimento aos direitos a saude, especialmente o
médico-hospitalar, incluiam-se no ambito dos beneficios tutelados pela lei (HOMCI, 2009,
p.- 9). A edi¢do da Lei Organica da Previdéncia Social, em relagdo a saude, tem o sentido de
um movimento contrario ao do setor privado. E parte da contradi¢gio publico versus
privado que ja se manifestava desde o fim da era Vargas.

No turbulento periodo que segue, de 1961 a 1964, agudiza-se debate no Pais em
todos os campos de atividade, entre estatismo e iniciativa privada. Segundo Médici (1992,
p. 81), a satde também chega tal polémica, sendo significativa a posicao de defesa de uma
medicina liberal por parte da Associacdo Médica Brasileira, contraria ao ponto de vista da
corrente estatista, majoritaria no Governo.

A partir de 1964, com o golpe de estado que derrubou o governo do Presidente
Jodo Goulart, a nova administragdo liderada pelos militares interveio nos sindicatos e nos
IAPs, nomeando interventores. Sua tarefa inicial foi na area da saude tendo de intervir nos
convénios de assisténcia com cobertura da previdéncia, administrados pelos sindicatos,
passando para as empresas. Inaugurando-se uma nova politica de liberalizagao dos servigos
de saude, com a Previdéncia suplementando diretamente o setor. Nessa situa¢do, criaram-
se as condicdes para que os [APs fossem unificados sob uma tnica institui¢do que passou a

gerir a previdéncia e a saide de forma unificada: o Instituto Nacional de Previdéncia
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Social , o INPS (LUZ, 2014, p. 130-150).

Ironicamente, sob outras condigdes e com outro desiderato, realiza-se o projeto da
LOPS, de 1960, de unificagdo dos IAPs. Longe de ser uma politica piblica que viesse a
proporcionar saude para todos os trabalhadores autonomos e formais, o sistema unificado
veio a reforgar ainda mais o sistema da previdéncia privada.

A previdéncia, financiada com as contribui¢des dos IAPs diferenciados em termos
de recursos, em funcdo da disparidade do poder economico de cada uma das diferentes
categorias de atividade sofreu em funcdo da criagdo do INPS um nivelamento financeiro
abrupto total, igualando-se os recursos assim como os beneficios de todos os trabalhadores
segurados. Esse nivelamento provocou um subito aumento pela procura de melhor
atendimento aos segurados de categorias mais desprotegidas. Enquanto isso, aqueles
vinculados a institutos expressivos, os industriarios e os bancarios, tiveram uma redu¢ao no
nivel de seu atendimento pela equalizagdo do padrdo da assisténcia publica da satde
(BATICH, 2004, p.35).

Esses movimentos provocaram uma saida de antigos beneficiarios do sistema
publico buscando o sistema privado. O mercado privado de planos de assisténcia médica
experimenta, entdo, uma grande demanda que igualmente pressiona a rede privada de
prestadores de servicos médicos. Num primeiro momento, o Governo Militar responde
com uma politica de cunho liberal, com a Previdéncia parcialmente cobrindo o custo da
populagio mais empobrecida, diretamente aos médicos e aos servigos auxiliares. E o plano
de 1968 que acaba fracassando pelo descontrole e dispersdo dos recursos.

Ja a partir de 1972, firmando-se em 1974, as novas estruturas de medicina de
grupo vao receber o apoio do Poder Publico. Isso habilita que, pelo setor, multipliquem-se
os investimentos. As necessidades de novos contratos, credenciamentos, convénios, fazem-
se sentir numa escala muito maior, no mercado privado de saude, com o Estado
aumentando o estimulo a tais empreendimentos e reduzindo o repasse direto a unidades de
servigo isoladas e diretamente aos médicos. Foi o Instituto Nacional de Previdéncia Social
e mais tarde o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social que
repassaram crescentes recursos aos setores de planos privados de saude reduzindo
proporcionalmente os seus proprios gastos com o atendimento direto. A nova politica
definida “no Plano Nacional de Saude de 1974, supera o anterior modelo liberal privatista,

adotando-se um novo modelo “estatal-privatista™ (LUZ, 1978, p. 155-173).

Tal politica aprofunda-se, ainda mais, até quase o fim da década de 1970. A
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demanda em ascensdo pela expansdo da economia n favorece o setor privado na operagao
de articular os servigos, multiplicando-se os credenciamentos e convénios.

Em 1974, o Instituto Nacional de Previdéncia Social, que centralizava a
seguridade social, ¢ desmembrado, passando a assisténcia sanitdria ao novo Orgdo, o
Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social — INAMPS que assume o
encargo de promover e regular a assisténcia a satde.

No mesmo ano, reforga-se ainda mais o modelo estatal-privatista, com a edi¢do da
Portaria n° 39/1974 do Ministério de Previdéncia e Assisténcia Social. Por essa politica
governamental, estabelecem-se, entre outras medidas, em primeiro lugar, o direcionamento
de procedimentos de alta complexidade e alto custo aos hospitais administrados pela
Previdéncia. Segue-se a imposi¢ao de obrigatoriedade as empresas de contratarem servigos
de saude privados para o atendimento de seus empregados e dependentes; a preferéncia ¢
pelos estabelecimentos privados, na firmagdo de convénios que mantivessem servigo de
pronto-socorro, com compromisso de atendimento universal. Generaliza-se e estimula-se o
sistema de credenciamento devidamente regulamentado, e o sistema de livre escolha pelos
pacientes, além da instituicdo de seguro-saude privado articulado ao sistema previdenciario
estatal (LUZ, 2013, p. 178).

Mas néo foi s6. Outras fontes de recursos foram mobilizadas, no estimulo ao setor
privado, como a utilizag¢do, aproximadamente, de 20% dos valores arrecadados pelo Fundo
de Apoio ao Desenvolvimento Social — FAS —, administrado pela Caixa Economica Federal
(MEDICI, p. 83-84).

Tal politica propicia um processo de crescimento e de capitalizacdo do setor
privado que chega, durante os anos 1970, a mais de 70% da disponibilidade da previdéncia
social nos gastos em servicos de satde direcionados ao referido setor. Outro dado a
confirmar a intensidade do processo, nos anos de 1970 foi a grande propor¢do atingida
pelas internagdes hospitalares, chegando a 95,8% em 1970 e a 97,4% em 1976. (MEDICI,
1992, p. 84-85). O setor privado de planos de satde cresce significativamente e se
capitaliza.

Porém, no final dessa década, tem inicio um processo de regressdo do sistema
privatista-estatista de assisténcia a saude.

A crise geral da economia, influenciada pela situagdo internacional na ocorréncia
dos dois choques do petrdleo, leva a esgotar-se o impulso de crescimento da primeira parte

dos anos 70, conhecido como a era do “milagre econdmico”. O Pais, ainda sob governos
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militares, mergulha numa crise financeira que culmina na queda da credibilidade
internacional, em face do endividamento externo (SKIDMORE, 1998, p. 248-252).

Nessa conjuntura, vai-se desenvolver uma grande crise no INAMPS, uma vez
esgotada a sua capacidade de manter o mesmo ritmo de recursos ao setor privado da satde.
A situacdo tende a agravar-se, nos anos de 1980, com as necessidades de cobertura que
cresciam com o aumento da populagdo. Ocorre, entdo, o forte declinio da politica de
remuneracdo do 6rgdo previdenciario da satde, ao setor da rede de servicos privados,
regredindo os repasses, até¢ o final da década, a menos de 30% da disponibilidade do
INAMPS, sem contar o sucateamento dos seus servigos proprios de prestacdo direta de
assisténcia médica (MEDICI, 1992, p. 85). Aumentou, em consequéncia, a insatisfagio das
classes médias, dos trabalhadores formais e das empresas com a assisténcia do setor
(MEDICI, 1992, p. 84). Dai resultou que uma parte consideravel de tais estratos sociais,
antes dependentes da assisténcia do INAMPS, tendeu a migrar, em busca de planos
privados de assisténcia médico-hospitalar. Também os trabalhadores, por suas organizagdes
sindicais, agora muito mais atuantes devido ao afrouxamento do autoritarismo
governamental, pressionaram as suas empresas pela ado¢do de mecanismos de assisténcia a
saude, vinculados aos contratos de trabalho, como beneficio além dos salarios. O setor de
Planos de Assisténcia a Saude, fortalecido e capitalizado gracas aos aportes do Poder
Publico, no periodo anterior, foi capaz de responder as novas demandas, absorvendo-as e
promovendo-se uma melhora nos niveis qualitativos de atendimento, fortalecendo o Setor
Privado de Saude, em plena crise do Setor Publico (SILVA JUNIOR; GOUVEIA, 2012, p.
227).

Além disso, a reducdo continuada dos repasses do INAMPS ao setor foi
compensada por novos investimentos externos ao sistema, capitais que acorreram diante da
animacado e do crescimento da demanda no Mercado.

A saude, entdo, definitivamente, reforga-se como bem de consumo, tornando-se os
planos privados de assisténcia como objeto de crescente procura, estimulada, inclusive pela
publicidade e pela possibilidade da dedugdo de seus gastos, pelos contribuintes do Imposto
de Renda, tanto pessoas fisicas como juridicas.

Conforme Silva Jinior e Gouveia, (2012, p. 227), firmam-se por esta época, ainda
anterior a regulacdo legislativa do setor, as modalidades de contratacdo de planos e seguros
privados de satide vigentes, mais ou menos até hoje, dentre as quais:

- planos individuais em que os usudrios contratavam planos mediante pagamento
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prévio, prestacionado, garantindo a cobertura de uma determinada série de beneficios e
procedimentos, também previamente contratada;

- os planos de seguro-saide privado individual ou familiar, semelhante ao
primeiro quanto aos pagamentos por parte dos usuarios, mas oportunizando aos mesmos a
livre escolha do servigo médico necessario, coberto mediante reembolso, até o limite dos
valores dos servigos estabelecidos em contrato;

- planos coletivos, suportados, na totalidade ou em parte, por empresas privadas,
com oferecimento como beneficio a integrar o contrato de trabalho;

- planos autogestionados pelas proprias empresas, e oferecidos a livre adesdo dos
empregados com ou sem a sua participacdo na gestdo. Dessas modalidades, as de planos
empresariais € de planos de empresas foram as que se mostraram mais dinamicas.

Além das modalidades de planos privados de satde, de atendimento a familias e a
grupos em empresas, definem-se outros segmentos do mercado privado, constituido de
grupos de servidores de o6rgaos publicos, que contratam planos ou autogestionam-se pelas
proprias associagdes, e mais o segmento beneficente e filantropico. (MEDICI, 1992, p. 85).

O final dos anos 80, vésperas da Constituicdo de 1988, caracterizou-se por duas
concepgoes em termos de projeto dos sistemas privado e publico de assisténcia a saude: o
projeto estatal-universalizante que defendia a ideia, depois vitoriosa nas discussdes da
Assembleia Nacional Constituinte, da universalizacdo da saude e do projeto liberal-
privatista de uma saude prevalentemente administrada pela iniciativa privada, com maior
autonomia nos modos de relacionamento com o atendimento médico e hospitalar,
(MEDICI, 1992, p. 91). O fortalecimento econdmico do sistema privado habilitou-o a uma
forte expressdo politica. O debate publico, na época, revelava uma ferrenha oposi¢dao ao
sistema publico de saude, advogando pela sua privatizagdo, dado a dificil situacdo vivida
pelo INAMPS. E significativa a manifestagdo do entdo Ministro Waldir Pires (1991, p. 13-
14), Ministro da Previdéncia (1985-1990), dando a medida do calor da disputa:

“A Previdéncia Social em 1985 era apontada como falida. Diziam, até, os
céticos, os inadvertidos, ou o0s que se movem por interesses pessoais ¢
subalternos, que era invidvel. Uma conspiragdo difusa, por alguns nao
confessada, mas insistente, anunciava seu fim, indispensavel, como
responsabilidade do Estado, para salva-lo e para preservar-lhe o Tesouro Publico.

Porque o déficit da Previdéncia, insistente, catastrofico, seria irrecuperavel”
(PIRES, 1991, p. 13-14).

Portanto, considerada a evolu¢do do mercado privado de satde, das estruturas de

seus agentes, ¢ das suas relagdes com o setor publico de Saude do Estado, o INAMPS
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passa uma breve andlise de como se operou o processo que culminou com a elaboragdo e

[P

promulgacdo da Constituicdo Federal, consolidando a nova ideia de satde e direito
saude, e, a0 mesmo tempo, gestando o Sistema Unico de Satde e institucionalizando-se — &
sombra do SUS —, posteriormente, um sistema privado.

Paralelamente a evolu¢do do setor privado da saude no Brasil, como ja se viu,
ocupando quase todo o espago de assisténcia a saide mediante o financiamento estatal,
desenvolvia-se outro movimento iniciado na década de 1970, ora ja analisado no primeiro
capitulo, o da Reforma Sanitaria, que deu inicio a luta pela defesa da saude como um
direito de todos.

Esse movimento, em relagdo a questdo da satde no Brasil, posicionava-se,
decididamente, contra a perspectiva do setor privado entdo dominante. Integrava, na época,
um todo maior, ou seja, o conjunto das forgas politicas populares que lutavam contra a
ditadura ¢ a redemocratizacao do Pais.

No contexto dessa batalha, inseriam-se as ideias e os projetos do movimento. Sob
esses influxos interdisciplinares incidentes sobre a satide, deve-se ressaltar a elevada carga
politico-social que o movimento carregou, dado o tempo em que a luta se iniciou.

Com o fim do ultimo dos governos militares, ganhou novo alento, culminando
com a 8 Conferéncia Nacional de Saude''’, realizada em 1986, donde sairam as propostas
de reforma sanitaria — em termos praticos o projeto do Sistema Unico —, boa parte delas
concretizadas positivamente em 1988 na Constitui¢ao Federal.

Na Assembleia Nacional Constituinte, dado a fortissima tensdo entre grupos
antagénicos que disputavam a inscricdo de suas pautas no texto constitucional, as
conquistas ocorreram a duras penas, implicando, inclusive, a criagdo de textos normativos
amplos e, por vezes, indeterminados. Nesse confronto pela hegemonia de interesses, ficou
evidente que fossem relegados para um momento posterior a positivacdo de normas que
propiciassem a concretizacdo dos valores constitucionais que predominaram. (WERNECK
VIANNA; BURGOS; CARVALHO; MELO, 1999, p. 41).

Sobre a efetividade constitucional, por conta dessa abertura normativa e possivel
auséncia de normas mais densas, duas expectativas distintas podiam-se notar na disputa
dentro da Assembleia Nacional Constituinte. Uma apostando naquilo que acontecera com a
Constituicdo de 1946, ou seja, os principios apenas teriam um carater meramente

simbdlico, esperando-se permanecessem como ornamentos retdricos, vagamente

10 Relatorio final disponivel em: <http://www.conselho.saude.gov.br/biblioteca/Relatorios/relatorio_8.pdf>.
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exortativos, sem efetividade. Outra apostava que tal abertura, incluindo-se expressamente
defini¢des e principios juridicos, propiciaria o bom papel de uma nova comunidade de
intérpretes na efetivagcdo daquelas normas (MACHADO; DAIN, 2012, p. 465).

Em 1988 essa batalha foi ganha, ainda que formalmente, com a positivacdao
constitucional de diversas proposi¢cdes do movimento da Reforma Sanitaria, em especial
com a criagdo do Sistema Unico de Satde, passando-se a considerar a satde como direito
de todos e dever do Estado. Em 1990, como se sabe, com a edigdo da lei n® 8080/1990,
concretizou-se o sistema previsto no artigo 198 que detalhou o que deveria ser a nova
politica da Satde no Brasil.

Embora tenha havido um crescimento em termos econdmicos ¢ de expansao no
mercado, o setor da satde privada acabou por perder posi¢des politicas importantes da sua
anterior situacdo hegemonica. No entanto, garantiu que pelo menos fosse reconhecido a
sua liberdade de prestar assisténcia a saude. A Constitui¢ao Federal, pelo caput do artigo
199, deu legitimidade juridica formal a atividade das empresas operadoras de planos e
seguros privados de satde, consolidada, (in) constitucionalmente, pelas Leis n° 9656/98 e
n°® 9961/2000 que passaram a regular o setor.

Em linhas gerais, foi essa a via percorrida pelo setor privado da saude no Brasil,
quando se optou, em 1998, dez anos apds a promulgacdo da Constituicdo e oito anos apds
a edicdo da Lei Organica da Saude (LOS), pela regulacio do mercado de saude

suplementar (SILVA JUNIOR; GOUVEIA, 2012, p. 227).

4.2 As Leis 9.656/98 € 9.961/00 por um viés critico

Ao admitir-se a efetividade e a respectiva legitimidade do mercado de planos e
seguros privados de saude, juridica ou politicamente, pondera-se que o mesmo, numa
atenta leitura, deveria estar condicionado por principios que direcionam as politicas sociais
conformadas a racionalidade do sistema sanitario-constitucional. A subordinagdo a tais
principios prende-se a evidéncia de possuir esse mercado caracteristicas ‘sui generis’, como
ja antes referido (MEDICI, 1992, p. 80), eis que inserido num ambito de relevancia social
que ¢ a satde. Assim, qualquer regulamentagdo desse mercado privado de planos e seguros
de saude, deve levar em conta a sistemdtica positiva e principioldgica constitucional da
organizacdo da saude no Brasil, caracterizado pelo principio da relevancia publica,

inclusive atingindo os proprios marcos regulatorios desse mercado e seus oOrgdos de
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fiscalizacdo e controle.

Na construgdo dessa regulagdo — as Leis n® 9.656/1998 e n°® 9.961/1998 — fizeram-
se presentes os seguintes setores da sociedade, a saber: (a) movimentos organizados de
consumidores, usudrios dos planos e seguros de saude, (b) o setor organizado da classe
médica, constituido por entidades de representacdo profissional como os conselhos de
medicina, as associacdes e sindicatos médicos, (c) o proprio governo, através da burocracia
ligada ao setor da saude e do planejamento, principalmente, (d) o grupo articulado das
operadoras de seguros e planos de assisténcia a saude, (e) os grupos parlamentares do
proprio Poder Legislativo em que se produzem os projetos de lei, movimentados pelos
lobbies dos diferentes grupos de pressdo e interesse, (f) o Poder Judiciario, pela pressao do
volume das lides postas em julgamento que produzem tendéncias de consenso
jurisprudencial, for¢ando a sua consolidagdo em norma legislada na perspectiva da matéria
discutida e majoritariamente decidida (CECHIN, 2008, p. 102).

Como se verd, muitos dos interesses desses grupos, especialmente aqueles com
carater social e de cunho sanitarista, sequer figuraram no texto das leis aprovadas,
especialmente por conta do direcionamento imprimido pelo governo de entdo, revestido
pela tendéncia de uma politica neoliberal de enxugamento do Estado com a priorizagdo da
estabilizacdo monetaria. Alids, esse foi 0 mote marcante da administragdo da Unido entre
os anos de 1995 a 2003.

A demonstrar ndo s6 exatamente a importancia, mas também o interesse na
matéria prestes a ser regulada, diversos projetos foram apresentados no sentido da
formalizacdo juridica dos planos de satide. Tomou maior relevancia o Projeto de Lei do
Senado n° 93/1993 que, aprovado sem emendas, foi encaminhado a Camara dos
Deputados, onde recebeu a denominagio de Projeto de Lei da Camara 4.425/1994.'!!

As discussdes foram longas e acaloradas. Inumeras dissenc¢des acerca da redagdo
final da lei. Destaque para o Sistema Unimed, desde o inicio, contrario praticamente a
esséncia do projeto de lei que viria a regulamentar o setor, sob o argumento de possuirem
as cooperativas médicas, natureza juridica ndo mercantil, eticamente posicionadas dentro
das normas e dos principios atinentes a medicina, natureza diversa, portanto, das demais

operadoras. Em consequéncia, pleiteavam a sua exclusdo do alcance da nova lei (CECHIN,

"0 projeto de lei possui a seguinte ementa e explicagdo: “proibe a exclusdo de cobertura de despesas com
tratamento de determinadas doengas em contratos que asseguram atendimento médico-hospitalar pelas
empresas privadas de seguro-saude ou de assemelhados.”; “Excetuando-se as cirurgias experimentais,
plasticas, tratamentos de emagrecimento e rejuvenecimento com fins estéticos, doengas consequentes de
ingestdo de bebidas alcodlicas ou drogas ou intencionalmente auto-infligidas”.
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2008, p. 116). Note-se, hoje, que o Sistema Unimed, na sua relagdo com os usuarios, em
nada se diferencia dos demais tipos de operadoras.

Outro destaque merece o manifesto “Saude ndo ¢ Mercadoria”, lancado em 20 de
janeiro de 1997, promovido por entidades da sociedade civil que identificava desrespeito
da proposta de regulamentacdo aos principios de protecdo do consumidor, como, por
exemplo, a exclusdo de cobertura de diversas doengas e ndo garantia do exercicio ético da
medicina. Em relacdo a esses pontos, alids, sdo problemas sensiveis na atualidade: a
negativa de cobertura, que passa a ser conquistada pelos consumidores mediante a
judicializacdo do caso e a massificacdo da prestacdo do atendimento médico-profissional.
(BAHIA, 1999, p. 257).

Para colocar um ponto final, — ou ndo, como se vera — houve a intervencao direta
do governo através do entdo Ministro da Satide nas negociagdes.

Especialmente sob o argumento de que pretendia enxugar o funcionamento do
Sistema Unico de Satide, garantindo-se a seu melhor desempenho, entendia necessario
estimular o sistema privado de assisténcia. Seria bom para o SUS ajudar e estimular a
saude privada (CECHIN, 2008, p. 120).

A regulacdo era necessaria, mas ndo dessa forma. Trata-se de uma nitida posi¢ao
pragmatica, contraria ao sentido geral do que deveria — e ainda deve — ser a saude no
Brasil. Contudo, ¢ possivel entender — ndo justificar — o comportamento do governo.
Estava claro, pelas evidentes limitagdes or¢amentarias, pela situacdo econdmica geral do
mandato do presidencial dos anos 1999-2002''* vivida pelo processo de transi¢io de uma
conjuntura inflacionaria para uma conjuntura de estabilidade, pelo corte de gastos, com
grande parte da receita de impostos direcionada ao alimento do superavit primario' .

Por tudo isso, e talvez por mais, o Estado necessitava do mercado dos planos e
seguros privados de assisténcia a saude.

Assim, o desiderato do governo foi alcangado. Aprovou-se Lei 9.656/1998, mas
de um modo gravemente instavel. O impasse entre posi¢des politicas opostas da Camara
dos Deputados e do Senado em segunda votacdo ensejou um arranjo mediado pela

Presidéncia da Republica pelo qual a lei seria sancionada e imediatamente depois de

"2 Nesse sentido e outros dados sobre a realidade econémica entre os mandatos de Fernando Henrique

Cardoso, ver Oliveira e Turolla (2003).

' Os resultados para o desenvolvimento da economia, decorrentes do Programa de Estabilidade Fiscal
apresentado em 1998 para barrar a deterioracdo havida entre os anos 1995 ¢ 1998, foram evidentes. Em
1999, de um superavit primario do setor publico em 0,01% do PIB, passou-se, em 1999, para 3,23% do PIB
(BRASIL, 2003).
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editada uma Medida Provisoria, a MP 1.665/1998 — para altera-la profundamente. O
desenrolar dessa historia perdurou até¢ o ano de 2001. Mensalmente eram edigdes e
reedigdes das Medidas Provisoria, atingindo o nimero de quarenta e quatro, fixando-se
finalmente a matéria na MP n° 2177-44 em agosto de 2000, fixada por efeito da Emenda
Constitucional n® 32/2001.

Tal instabilidade da regulagdo juridica proporcionada pela plasticidade do sistema
legislativo brasileiro, na verdade, revela a luta por posi¢des mais favoravelmente
estratégicas dos diferentes interesses contraditorios dos grupos envolvidos no mercado de
planos e seguros privados de saude. E nesse entrechoque, a denominada satide suplementar
ganha espago, conquistando o que hoje representa mais de um quarto da populagdo
brasileira''*. Tal politica publica, sob tio instavel regulamentagdo, atropelou a
principiologia e os objetivos do sistema sanitario-constitucional. Representa, antes, uma
forma de acomodacdo entre o setor privado e os setores publicos da Administracao,
principalmente pelo alivio produzido para o or¢amento federal, reduzindo-se a necessidade
de maior aporte de recursos para o Sistema Unico de Saide e os outros setores do sistema
sanitario.

Seguindo o processo desestatizante, a resposta dada pelo Estado a sociedade no
sentido incrementar a regulacdo desse mercado foi a Lei n® 9.961, que criou a Agéncia de
Satde Suplementar.

Ela se reveste de natureza juridica de autarquia em regime especial, com
autonomia nas gestdes administrativa, financeira, patrimonial e de recursos humanos, bem
como em suas decisdes técnicas e mandato fixo de seus dirigentes.

Tem como principais atribuigdes “promover a defesa do interesse publico na
assisténcia suplementar a satide, regulando as operadoras setoriais, inclusive quanto as suas
relacdes com prestadores e consumidores, contribuindo para o desenvolvimento das agdes
de satde no Pais” (Art. 3° ¢ 4°, da Lei 9.961/2000).

Quanto a estrutura organizacional da ANS, ela ¢ dirigida por uma Diretoria
Colegiada, um Procurador, um Corregedor e um Ouvidor, além de unidades especializadas
incumbidas de diferentes fun¢des, de acordo com o regimento interno.

A ANS conta, ainda, com uma Camara de Satde Suplementar, de carater
consultivo e permanente. A Diretoria Colegiada, responsavel pela gestdo da ANS, ¢

constituida por cinco diretores, sendo um deles o seu Diretor-Presidente. Este e os demais

1% Veer Grafico 09.
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membros do Colegiado indicados e nomeados pelo Presidente da Republica, apos
aprovagao prévia pelo Senado Federal (art. 52, III, "f", da Constitui¢do Federal), para o
exercicio de um mandato de trés anos, admitida uma Unica recondugdo. A investidura da
Diretoria, nessas condigdes, afasta a possibilidade de demissibilidade “ad nutum” de parte
da Autoridade Superior que a tenha nomeado, ou seja, o Presidente da Republica.

A Ageéncia ¢ mantida por uma taxa, a TSS — taxa de saude suplementar — anual e
incidente sobre as operadoras, calculada com base nos servigos prestados.

Observa-se que a organizacdo diretiva da ANS, com sua expressiva autonomia em
face da Administracdo Federal, afigura-se excessivamente centralizadora e, apesar de seu
carater eminentemente técnico, ¢ pouco permeavel as demandas oriundas do meio social.
Tal estrutura, considerando-se a natureza sensivel da saude, atualmente com frequéncia, ¢
objeto de discussdes e demandas de carater politico. Tudo decorre da contraditoria
existéncia de um sistema de satide suplementar com o Sistema Unico de Saude, ptblico,
descentralizado, regulador responsavel pela execugdo da politica sanitaria do Pais. Nota-se,
ainda, que a Camara de Saude Suplementar, este sim, 6rgdo composto por uma pluralidade

5 Trata-se de mais um belo

de institui¢des, que possui carater apenas consultivo'
ornamento legal.

O que se pode concluir em relacdo a ANS ¢ que, pelo desenho da sua estrutura
burocréatica, a relagdo com os outros 6rgaos do governo da-se num nivel em que € o grau da
discricionariedade de sua dire¢do que permite uma maior ou menor conexao com os outros
orgdos governamentais de que depende a conducgdo setorial das politicas sanitarias, no
caso, os Ministérios da Satde e da Fazenda. Veja-se, um raso exemplo, mas muito claro,
apontado no primeiro capitulo da presente pesquisa, de que ndo foram encontrados dados
estatisticos de producdo conjunta entre a ANS e demais 6rgaos do Governo Federal. Além
disso, essa opcdo politica, de uma linha pragmatica e ocasional de Governo, na
consideragdo do setor de satide privada, mantém-se desde a sua criacdo, afastando a
tematica de si proprio e consequentemente da Sociedade, criando-se uma situagdo
profundamente antidemocratica por esse distanciamento, além de incongruente com aquilo
que faz parte da esséncia do Estado Democratico de Direito, a proximidade do povo na
formulagdo e condugdo das politicas.

A estrutura, assim criada pela lei, ¢ contraditéria com ela propria, eis que contém,

"5 Compdem a Camara de Saude Suplementar, além da Diretoria da ANS e membros do governo, diversos
representantes de orgdos e instituigdes, como Forga Sindical, Federagdo Nacional das Empresas de Seguro
Privados e Capitalizag¢do, Conselho Federal de Medicina, associagdes de consumidores, dentre tantos outros.
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declarado o seu principio reitor que ¢ o de promover a defesa do interesse publico na
assisténcia suplementar a saide. Mas de quem ¢ a atribui¢do de definir de qual interesse
publico esta-se falando? Do interesse publico entendido como a convicgao liberal de deixar
ao mercado, o problema da regulacdo de precgos, da qualidade dos servigos oferecidos, ou
um interesse publico ligado aos principios que fundamentam o sistema de regulacio
constitucional e legal da satide, que como ja se viu é matéria sensivel, de relevancia,
justamente porque tem a embasé-la o direito mais fundamental que € o direito a Vida?

A ANS, embora a atuag¢do nos primeiros tempos de suas diretorias estivesse mais
em consonancia com a politica do Ministério da Saude do que com o da Fazenda, a sua
estrutura institucional ndo comporta as condi¢cdes que impegcam ou amenizem, com sua
acdo regulatdria, um justo equilibrio das situagdes conflitantes. Estas sdo sempre
permanentes no mercado entre os interesses dos usuarios dos planos e as operadoras
(OCKE-REIS, 2012, p. 113-114). Conflito que se acentua na medida em que se avolumam
os problemas econdmico-financeiros vividos por ambas as partes. Do ponto de vista dos
usuarios, a obvia defasagem entre o decréscimo relativo da sua renda e os indices de
reajuste dos planos das operadoras. Do ponto de vista destas ultimas, a recorrente crise do
mercado com encarecimento dos pregos dos servicos, bem como as distor¢des na utilizagao
desses servicos com apreciavel margem de desperdicio, quer por parte de prestadores, quer
por parte de usuarios (VARELA; CESCHIN, 2014, p. 16-19).

O setor, com a legislagdo que se seguiu, ndo se alterou, embora as naturais
limitagcdes que veio a sofrer a uma anterior situacdo ainda desregulamentada, apesar de
todo o novo sentido do sistema constitucional de amparo a saude universal e integral.
Antes, aprofundou-se num sistema assistencial privado de prestagdo de saude. A
evidéncia, ndo como saude suplementar, reveste, cada vez mais, uma satide mercantilizada
avessa ao sistema sanitario-constitucional, prestando saude curativa, massificada,
impessoalizada e custosa, sem coordenacdo de agdes efetivas com o Sistema Unico de
Saude.

Especificamente no que diz respeito a regulagdo dos planos e dos seguros, quatro
grandes temas sdo tratados pela Lei n® 9.656/98: (a) formas de cobertura e os tipos de
assisténcia, (b) os padrdes de organizagdo do mercado, (c) as regras disciplinadoras do
ponto de vista econdmico-financeiro e o (d) regime de penalidades.

Quanto aos agentes ativos do mercado, aponta-se, inicialmente, a diferenca entre

operadoras de seguros e operadoras de planos. A primeira somente se permite operar pelo
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sistema de reembolso de despesas realizadas pelo segurado, ou rede referenciada. A
segunda caracteriza-se por operar realizando atendimento por estrutura prépria, por
convénio ou mediante também ao reembolso de despesas realizadas por servigos
livremente escolhidos pelo usudrio.

Quanto a modalidades de operadoras, ainda que ndo estejam todas aquelas
consideradas pela ANS previstas na Lei n® 9.656/98, refiram-se: (a) autogestdo'°, que

117 ~ 118 ~
, autogestdo com mantenedor = e autogestdo sem

estdo dividas em autogestdo por RH
mantenedor'”’; (b) cooperativa médica'?’; (c) cooperativa odontologica'*'; (d)
filantropia'**; (¢) administradora de beneficios'”; (f) seguradora especializada em
saude'**; (g) medicina de grupo'®’; (h) odontologia de grupo'*® (ANS, 2014, p. 591-592).

Denota-se dai, uma preocupacdo da Agéncia no sentido de regularizar — dar
amparo juridico — aos diversos tipos ja existentes de operadoras, ao invés de desenvolver
uma efetiva regulagdo do mercado.

No tocante a supervisdo, regulamentacdo e fiscalizagdo do sistema de assisténcia

privada a Saude, inicialmente tais tarefas foram afetas ao Ministério da Fazenda, através do

116 : : [P . \ , . .
“[...] entidades que operam servigos de assisténcia a satide destinados, exclusivamente, a empregados

ativos, aposentados, pensionistas ou ex-empregados, de uma ou mais empresas ou, ainda, a participantes e
dependentes de associagdes de pessoas fisicas ou juridicas, fundagdes, sindicatos, entidades de classes
profissionais ou assemelhados e seus dependentes (ANS, 2014 p. 591-592).”

174«[(...] a pessoa juridica de direito privado que, por intermédio de seu departamento de recursos humanos ou
orgdo assemelhado, opera plano privado de assisténcia a satide, nos termos da Resolugdo Normativa - RN
n.o 137/2006, alterada pela RN n.o 148/2007)”(ANS, 2014 p. 591-592).

18 «[ ] a pessoa juridica de direito privado de fins ndo econdmicos que, possui entidade publica ou privada
mantenedora que garantird os riscos decorrentes da opera¢do de planos privados de assisténcia a satde
através da apresentacdo de termo de garantia, nos termos da Resolugdo Normativa - RN n.o 137/2006,
alterada pela RN n.o 148/2007 e Instru¢do Normativa — IN DIOPE n.o 10/2007”(ANS, 2014 p. 591-592).

19 «[ ] a pessoa juridica de direito privado de fins ndo econdmicos que garantird os riscos decorrentes da
operagdo de planos privados de assisténcia a satide por meio da constituicdo das garantias financeiras
proprias exigidas pela regulamenta¢do em vigor, nos termos da Resolugdo Normativa - RN n.o 137/2006,
alterada pela RN n.o 148/2007)”(ANS, 2014 p. 591-592).

120 «[..] sociedades sem fins lucrativos, constituidas conforme o disposto na Lei n.o 5.764, de 16 de
dezembro de 1971)”(ANS, 2014 p. 591-592).

121 «[..] sociedades sem fins lucrativos, constituidas conforme o disposto na Lei n.o 5.764, de 16 de
dezembro de 1971, que operam exclusivamente Planos Odontologicos”.

122 <[] entidades sem fins lucrativos que operam Planos Privados de Assisténcia a Satde, certificadas como
entidade filantropica junto ao Conselho Nacional de Assisténcia Social, CNAS, e declaradas de utilidade
publica junto ao Ministério da Justiga ou junto aos Orgdos dos Governos Estaduais ¢ Municipais.

? empresas que propdem a contratagio de plano coletivo na condigio de estipulante ou que presta servigos
para pessoas juridicas contratantes de planos privados de assisténcia a satide coletivos conforme RN 196,
de 14 de julho de 2009”(ANS, 2014 p. 591-592).

124 « ] sociedades seguradoras autorizadas a operar planos de saude, desde que estejam constituidas como
seguradoras especializadas nesse seguro, devendo seu estatuto social vedar a atuagdo em quaisquer outros
ramos ou modalidades” (ANS, 2014 p. 591-592).

125 « ] demais empresas ou entidades que operam Planos Privados de Assisténcia a Satde”(ANS, 2014 p.
591-592).

126 «[_..] demais empresas ou entidades que operam, exclusivamente, Planos Odontolégicos” (ANS, 2014 p.
591-592).
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Conselho Nacional de Seguros Privados e da Superintendéncia de Seguros Privados, em
seguida, e também a 6rbita do Ministério da Saude, pelo Conselho de Saude Suplementar —
CONSU. No ano 2000, a situacdo centralizou-se na Agéncia Nacional de Saude
Suplementar.

A ANS, pelas suas fun¢des, deveria revestir caracteristicas mais democraticas em
atengdo a sistemdtica geral da Satde no Brasil que inclui a participagdo social no
desenvolvimento da sua politica geral (art. 198, inc. III da Constituicdo Federal. No
entanto, em seguimento a formatagdo das agéncias reguladoras, trata-se de um organismo
quase impermedvel, fechado a participagdo popular, com superpoderes conferidos as
direcdes escolhidas pelo Presidente da Republica. Ao contrato previsto, legalmente, entre a
Agéncia e o Governo, ndo tem acesso a manifestacdo da sociedade, comprometendo-se o
seu controle, alids, qualquer controle das politicas desenvolvidas, a ndo ser aqueles
referidos aos aspectos financeiros da propria Agéncia (OCKE-REIS, 2012, p. 114).

No sentido de padronizagdo dos produtos (Art. 35-F, da Lei 9.656/1998) e em
atendimento aos interesses dos beneficidrios, antes submetidos a um processo de livre
segmentacao dos planos, com inclusdo ou exclusdo de procedimentos cobertos, conforme o
montante das contribui¢des contratadas, (por exemplo, contrato com ou sem assisténcia
ambulatorial, com ou sem obstetricia, estabelecimento de limites ao tempo de
hospitaliza¢do, etc) colocou-se a necessidade de um Plano-Referéncia — (Artigo 10, da Lei
n°® 9.956 — talvez a alteracdo com carater mais significativamente social, introduzida pelas
modificacdes legais posteriores)

As demais restrigdes e especificidades gerais desse sistema estdo todas dispostas
na Lei. Ressaltam-se como significativas as disposi¢cdes limitadoras de reajustes, a
transferéncia dos contratos para outra operadora, daquela que tenha sido penalizada pelo
fechamento ou que tenha entrado em processo de liquidagcdo ou faléncia, emenda recém-
incorporada ao sistema de planos privados de saude.

Ainda sobre restricdes a reajustes, refira-se a entrada em vigor do Estatuto do
Idoso, que impossibilitou a existéncia de faixas de reajuste para idosos — conforme o
Estatuto do Idoso, os maiores de 60 anos.

Tendo-se em conta o carater universal e integral do direito a saude, previsto na
Constituicao Federal, mesmo os beneficidrios de planos privados de saide t€m direito ao
atendimento pelo sistema publico. Nesses casos, todos os servigos publicos de assisténcia a

satide médico-hospitalar e ambulatorial prestado pelo SUS a usudrios de planos de satde,
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deverdo ser ressarcidos'?’ pela operadora responsavel pelo planos privado (Art. 32, da Lei
n° 9.656/1998).

Em relagdo a tais cobrangas realizadas pelo Sistema Unico de Saude, entre
setembro de 1999 a junho de 2006, havia R$513 milhdes em procedimento realizados
aptos a cobranca. Apenas R$346 milhdes foram efetivamente cobrados. Pagos: tdo somente
R$76 milhdes (CECHIN, 2008, p. 161-162). Em calculos mais recentes, de parte da
Agéncia Nacional de Satde Suplementar, cerca de 2% das internagcdes do SUS
correspondem a beneficiarios dos planos de saude privados; em termos de custo de
internacdes de tais usudrios, o valor equivale a 3% do total gasto pelo SUS (VARELA;
CESCHIN, 2014, p. 88).

O fato é que os montantes relativos a utilizagdo do Sistema Unico continuam
crescendo, bem como a efetivagdo das cobrancas — mas em propor¢do muito menor —,
acumulando-se uma divida crescente das operadoras. Levando-se em conta, por um lado o
orcamento do SUS, e, por outro, o de certas operadoras, esgrima-se o argumento de que o
montante ¢ proporcionalmente irrisorio, e que, se executado integralmente, levaria grande
parte do setor a quebra. (VARELA e CESCHIN, 2014, p.88-90).

Além da questdo do ressarcimento ao sistema publico, deve-se considerar ainda
uma alternancia entre periodos de rigor e de leniéncia em relagdo a cobranga das multas
decorrentes do exercicio do poder de policia a ANS. No ano de 2014, embora o veto da
Presidente da Republica, o senado havia aprovado a Medida Provisoria n® 627 que, por
uma emenda proposta pelo Presidente da Camara dos Deputados, determinava a anistia de
R$2 bilhdes em multas aplicadas as operadoras privadas de assisténcia a saude'".

Ainda que inaceitdveis tais interferéncias diretas do mercado no campo
relevantissimo da saude, ndo se pode desconsiderar que o enfraquecimento do mercado das

operadoras de planos privados de satide conduziria parte consideravel da populacdo ao

127 «A partir da discussio sobre tal obrigagdo legal por parte das operadoras, criou-se uma controvérsia sobre
a constitucionalidade (Recurso Extraordinario n® 597.064, Rel. Min Gilmar Mendes — Repercussdo Geral
Tema: 345) de tal dispositivo por parte das empresas que se posicionam contrarias a exigéncia de
ressarcimento. O fundamento tem sido, em regra, o contetido do final do artigo 196 da Constituicdo — "a
satde ¢ direito de todos e dever do Estado e sera prestada a todos independente de contribui¢do”. Na
posicdo contraria, os defensores da constitucionalidade do dispositivo esgrimam com o argumento da
ocorréncia de enriquecimento ilicito por parte das operadoras devedoras pelo custo do atendimento pelo
SUS. Sobre o caso: www.stf.jus.br.

'8 Ainda sobre a interferéncia do mercado na politica: “de acordo com dados do TSE (Tribunal Superior
Eleitoral), os planos de saude doaram R$ 12 milhdes para campanhas de 157 candidatos, filiados a 19
partidos diferentes, nas elei¢des de 2010. No pleito de 2006, as doagdes alcangcaram R$ 7,1 milhdes.”. <
http://oglobo.globo.com/economia/defesa-do-consumidor/dilma-veta-anistia-de-multa-operadoras-de-
planos-de-saude-12477477>
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Sistema Unico, que poderia nio suportar essa demanda.

Muitas indagagdes, impasses e controvérsias permeiam o setor de planos e
seguros privados de saude.

Nao obstante, ¢ nitida a falta de rigor técnico-cientifico na consecu¢ao de politicas
publicas alinhadas ao sistema sanitario-constitucional.

De parte dos parlamentares, relativamente as proposi¢des apresentadas, “a grande

maioria desses projetos revela desconhecimento por parte de seus proponentes sobre o

mercado de planos de saude [...]" (CECHIN, 2008, p. 173).

129

Veja-se, por exemplo, o recente Projeto de Lei 2.608/2015 " que pretende levar a

saude suplementar a racionalidade do sistema de seguros tradicional — quanto menos o
beneficidrio se utiliza dos servigos, mais desconto ¢ concedido. A justificagdo do projeto

vale ser transcrita pelo menos no trecho que de fato a fundamenta:

[...] Assim é que por meio de consultas e auscultas a populagdo, aos prestadores
de servigos e aos operadores de planos de saide vislumbramos a necessidade que
o mercado contasse com fator moderador do uso dos contratos, a exemplo do que
ocorre ha décadas com o mercado de seguro automotivos. No setor de planos de
saude, o consumidor paga o mesmo se utiliza intensivamente o contratado ou
ndo. Demais, as operadoras, ao calcularem o risco, dividem o que calculam
igualmente entre os que fazem uso abusivo dos seus planos e aqueles que o
utilizam conscientemente. Desse modo, propomos uma tabela de descontos
progressivos que incidiriam sobre os contratos daqueles que se abstivessem de
utiliza-lo ao longo da vigéncia anual. Em linhas gerais, renovar o contrato
significa subir uma classe na tabela de bonus, e quando da necessidade de
utilizar a cobertura assistencial hospitalar significa descer.

Cremos que a adog@o dessa medida representara um desestimulo para a
utilizagdo inconsequente ¢ desnecessaria de servicos médico-hospitalares e
permitira consideravel economia aos que utilizam de forma sensata. (BRASIL,
2015b).

Seria possivel tecer laudas de objecdes a essa teratologia. O que ndo se fara.
Apenas considera-se como uma comparagao grotesca do ambito assistencial sanitirio com
o de seguros automotivos. Uma limitacdo absurda sobre a utilizagcdo de servigcos médicos,
sob a alegacdo do “beneficio” de “subir uma classe na tabela de bonus”. Tudo sem
absolutamente nenhuma fundamentacdo minimamente logica.

No entanto, hd medidas racionais que podem ser tomadas no sentido de aliviar as
despesas com o atendimento a saide curativa e que viriam em beneficio, ndo sé dos
usuarios dos planos como das proprias operadoras. Trata-se da inclusdo, dessa forma, com

o incentivo a reducdo de contribui¢des, de clausulas, abrindo a possibilidade controlada da

12 Este projeto ndo é o tinico, existem outros. Muito semelhante também é o Projeto de Lei n® 176/2015, que

“Concede desconto progressivo nas mensalidades para o usudrio do plano de saude que utiliza com pouca
frequéncia os servigos contratados da saude complementar” (BRASIL, 2015a).
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cobertura de uma medicina preventiva (VARELA; CESCHIN, 2014, p. 68-70).

Retornando ao tema especifico da analise da regulacdo, deve-se gizar que ndo ha
fonte normativa no sentido do seu desenvolvimento desse mercado a servigo da
coletividade dos usuérios e em coordenagdo com o sistema publico com viés ultimo de dar
efetividade ao sistema sanitario.

As unicas regulagdes com carater mais direcionado a coletividade, ndo afetam
estruturalmente o mercado dos planos de saude, mas tdo somente as relagdes entre
operadoras e usuarios. Entre elas destacam-se o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o
Estatuto do Idoso, que necessariamente contribuem para um incremento na atencdo dos
planos a esses grupos de maior vulnerabilidade, e, ainda, o Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n® 8.078/90), de importancia fundamental antes e depois do marco
regulatorio dos planos de satde, que se apresenta perante a realidade da economia de
mercado, estabelecendo sérias e importantissimas limitacdes as relagdes de consumo.
Alias, como se denotou da analise dos acordao do Poder Judiciario do Rio Grande do Sul,
oriundos da Comarca de Pelotas, largamente aplicado, inclusive se sobrepondo aos atos
normativos da ANS, aduzidos em defesa das operadoras.

Transpondo as questdes eminentemente politicas cumpre, agora, a analise de
aspectos do Poder Judicidrio dada essa colocada realidade social e principalmente
regulatoria em que se deve movimentar.

Na medida em que esse no judicidrio (re) define relagdes contratuais, as decisdes
dai resultantes acabam por inserir complexidade no dmbito econdmico das operadoras de
planos de satude. Nesse sentido, numa visao liberal, “se esse Poder agir de forma previsivel,
isenta e 4agil, a atuacdo dos agentes econdmicos serd, por sua vez, mais eficiente,
permitindo melhor alocacdo de recursos econdomicos € maior crescimento econdmico"
(CECHIN, 2008, p. 185).

A velada critica desse pensamento acima referido reflete a expressiva
inconformidade de grande parte dos agentes do mercado de planos privados e seguros de
satide com o Poder Judicidrio.

A pesquisa de andlise de julgados desenvolvida no primeiro capitulo,
naturalmente com as necessdrias reservas a minimas exce¢des, demonstra que, de fato, os
Juizes vém bem conduzindo os processos envolvendo os planos e os seguros privados de
saude de forma isenta e moralmente elogiavel.

Em que pesem as opinides em contrario, ndo se pode afirmar sem atenta pesquisa
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de conteudo nos fundamentos de decisdes judiciais, especialmente de primeiro grau, — o
que nao foi objeto de andlise nessa dissertagdo — que os julgadores, em caso de pedido de
liminares ndo examinem o pedido, munidos dos devidos esclarecimentos minimamente
probantes, necessarios a uma razoavel decisdo pela concessdo ou nao do pedido, nem que
se verifique tendenciosidade por parte dos julgadores em face da maior vulnerabilidade de
litigante interessado na controvérsia, ou, ainda de que ha forte tendéncia, como querem
alguns, em conceder-se, sem o maior exame, a imediata liminar diante de alegada situagdo

. \ , . 130
de risco grave a saude do paciente " .

“Nao ¢ possivel imaginar-se um Juiz, a ndo ser alguma rarissima excegdo de
perversidade, abandonar um doente & propria sorte, autorizando, por exemplo a
desinternagdo de um paciente em estado grave com a periclitagdo de sua vida.”
(BRASIL, 2003, p. 56-57)"".

Conforme se demonstra na pesquisa empirica, integrante desta dissertagdo, as
decisdes possuem um padrdo orientado pela preservacdo da vida. E ndo se trata de
argumentos retéricos. O padrdo ainda que ndo favordvel as operadoras, ainda que mais
preocupado com a saide dos usudrios do que com questdes econdmicas ou contratuais, ¢
perfeitamente identificavel. Por outro lado, parece ndo haver base empirica em comprovar
a objecdo aos julgados porque estariam trazendo, injustamente prejuizos econdmicos. Por
tais razdes, nao se pode dizer que o Judicidrio ¢ espaco de inseguranga.

Outro ponto que merece destaque e objecdo ¢ a acepcdo pejorativa da
“judicializacdo da politica” ou “politizacao da Justica”. Realmente, ndo tém sido poucas as
vezes que o Poder Judicidrio ¢ acusado de assumir papéis que caberiam ao Poder
Executivo e sobretudo ao Poder Legislativo.

Em primeiro lugar e, sobretudo, ha que se distinguir entre politizacdo da Justica e
judicializacdo da Politica. E evidente que justica politizada é ndo justi¢a, especialmente
quando houver o favorecimento de uma das partes de forma injusta. No entanto,
infelizmente, uma minoria pontual de decisdes pode levar a conclusdo de existir correlagao

entre as duas situagdes expressadas por ambos os conceitos, proferidas por uma infima

0 Em contréario, Cechin (2008, p. 186).

! Trata-se essa referéncia de manifestagio do Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux, quando falou
a “Comissdo Parlamentar de Inquérito com a finalidade de investigar dentncias de irregularidades na
prestagdo de servigos por empresas ¢ instituicdes privadas de planos de saude” (BRASIL, 2003, p. 56-57).
Convém ressalvar que no relatorio final dessa Comissdo, dentre inimeras recomendagdes realizadas, ndo ha
recomendagdes no sentido de realizagdo do projeto sanitario-constitucional, como a promoc¢do de acdes
coordenadas entre o SUS e o mercado das Operadoras, promogdo de uma saude preventiva, atengdo ao
modelo biopsicossocial de saude. As recomendacdes mais proximas disso sdo aquelas relativas as questdes
de ressarcimento ao SUS por parte das Operadoras de Plano.



96

minoria de juizes, desde o primeiro grau, até magistrados da Suprema Corte da Republica.

Em verdade, a chamada judicializacio da Politica ¢ uma situacdo que vem
generalizando ha algum tempo razoavel de duragdo, em virtude de uma série de fatores
ligados a problemas e distor¢des apresentados pela deterioracdo do desenvolvimento
politico brasileiro, principalmente os referentes aos poderes executivo e legislativo, diga-se
de passagem, nos trés niveis da Federa¢do. Nao cabe, nesta dissertacdo, entrar no exame
das causas desse processo. Mas o fato ¢ que ele existe e tem como consequéncia a reiterada
omissdo dos dois citados poderes relativamente a necessidade de tomada de decisdes
envolvendo agudos problemas na sociedade: de ordem econdmica, de emprego e renda, de
educacdo, de seguranga, de estrutura familiar, de moralidade administrativa publica e
privada, do sistema politico, e, sobretudo, da area da satde. Tudo isso ¢ publico e notdrio.

Na competéncia que cabe ao legislativo ¢ notavel a existéncia de inimeras lacunas
no ordenamento juridico infraconstitucional, inclusive, como se verificou, no ambito dos
planos de assisténcia privada a satide. Em relacdo ao Executivo, adiam-se as formulagdes
de politicas, assim como perpetua-se a sua execugao.

O povo, diante da inacdo desses dois poderes, busca, entdo, o Poder Judiciario
para realizar suas expectativas, preenchendo-se os espacos que, de tal sorte, ndo seriam
originariamente os seus. Assim mesmo, diante das limitagdes constitucionais e legais, o
Poder Judiciario abstém-se de avangar quando ndo, amparado por dispositivos legais ou
principios fincados na Constituicdo do Pais, principalmente quando se trata de atender aos
direitos fundamentais individuais e sociais ou ainda os de cidadania. Tais sdo as exigéncias
e os limites a que se conforma a tendéncia atual do comportamento do Judicidrio em todos
0s seus niveis.

Examinadas e discutidas breves objecdes a atuagdo do Poder Judicidrio, no
tratamento a matéria relativa aos planos e seguros privados de satde, impendem algumas
reflexdes.

Levando em conta a dupla perspectiva juridico-conceitual em que se movem, ndo
sO os magistrados, mas também toda sorte de operadores do Direito, tendo de um lado a
concepcao sanitaria sistémico-constitucional bem delineada desta dissertagdo e de outro
uma concepg¢ao privatista, ancorada no contrato e na relacdo alegadamente de consumo que
nos casos concretos € estabelecida, sem identidade com o sentido do referido sistema — ou
muito superficial se considerarmos que, ainda de maneira mercantilizada, estd se

garantindo a satde.
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Ainda que muito presente essa segunda concepgdo no ambito judicidrio — como se
depreendeu da pesquisa empirica — o processo de evolugdo tedrico-conceitual desse
sistema tende a incorporar novas perspectivas como a primeira concepc¢ao referida.
Contudo, percebe-se que esses novos paradigmas assim chegados sdo absorvidos e
integrados, fundindo-se numa renovagdo, mas sem apaga-lo ao todo do fundamento no
modelo vigente.

No caso do Direito Sanitario, o novo elemento que tende a se incorporar ao seu
referencial imediatamente anterior ¢ a forma de analisar o caso juridico, segundo uma
visdo sistémica construida a partir de um plexo de principios e dispositivos constitucionais.

Comprova-se, pelo exame de julgados na é4rea da saude suplementar, que,
majoritariamente as decisdes possivelmente tocadas por outras influéncias, estranhas ao
Direito — como a consciéncia dos julgadores'’* ainda que utilizem algum sentido do
sistema sanitario-constitucional — como seu principio estruturante do direito a vida ou até
mesmo ainda que em referéncias indiretas, o principio da integralidade — trata-se apenas de
obiter dictum, sendo o fundamento das decisdes o direito privado, especialmente na sua
feicao protetiva ao consumidor. Os principios ou cldusulas gerais bem desenvolvidas nesse
campo do Direito — vulnerabilidade, boa-f¢é, precaucio, autonomia privada, onerosidade
excessiva — esses sim sdo utilizados como fundamento.

A mencdo a fundamentos constitucionais do Direito a Satde tende a ser
coadjuvante das razdes de decidir, tendo um sentido mais retorico.

O fato da razdo de ser do Codigo de Defesa do Consumidor, ndo s6 no que
concerne a sua existéncia, mas também ao movimento de sua incidéncia as controvérsias
entre operadoras e entre usuarios dos planos privados de satde, adotados como
fundamento de decisdes, tem natureza econOmica em que figuram como partes um
fornecedor ¢ um consumidor, uma relagdo de desigualdade social e econdmica
caracteristica do sistema econdmico capitalista.

Dessa realidade, desde os participantes da relacdo contratual até os operadores do
direitos de todos os campos de atuacdo, ndo se percebe que tenham uma percep¢do mais
profunda do que realmente estd a questdo e como essa questao ¢ colocada. O vencedor fica
satisfeito porque obteve a saide almejada — especialmente por que os momentos
antecedentes sdo de sofrimento por conta da nio-satide — e teve a expectativa do direito

constitucional a satde atendida. O vencido impreca contra as facilidades da Constituigao

12 Sobre a livre consciéncia do julgador, ver Streck (2010).
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Cidada. O Juiz acredita que a decisdo estd devidamente alicer¢ada no ordenamento juridico
brasileiro — pois ndo se cogita da existéncia de ordenamento internacional —, especialmente
o constitucional, j& que deu provimento a uma pretensdo diretamente relacionada a direito
fundamental; nesse caso; alids, nem se cogita de um processo de densificagdo da norma
abstrata; o principio conforme determina a prdopria constituicdo tem aplicabilidade
imediata! Mas ¢ insuperdvel a necessidade de se invocar alguma cldusula contratual
violada para fundamentagdo da decisdo. A programac¢ao (ou linguagem) do sistema impde
que assim deve ser.

A pretensdo a satde mercantilizada torna-se um pleito em tudo semelhante a uma
acdo em que esteja em jogo o direito de propriedade, uma vez que em todo o contrato
sempre esta presente um objeto de troca, uma coisa, um bem concreto ou abstrato, ou um
servigo. "Nao ha, a rigor, maior diferenca entre o acesso ao Poder Judicidrio para obter um
tratamento de saude [publico ou privado] ou o acesso a um medicamento especifico, e a
busca desse mesmo poder para obter a troca de um aparelho celular novo que se encontra
avariado." (CARLINI, 2012, p. 497).

Um deles ¢ relativo aos aspectos ligados a individualidade da maioria das agdes
propostas, disso infere-se uma preocupacao relativa ao efetivo de acesso a Justica por parte
de possiveis interessados. Uma série de fatores pode influir para o ndo acesso dos usudrios
de planos privados de satde ao judiciario. Distancias, ignorancia, limitagdes da propria
doenga, limitagdes financeiras para contratacdo de assessoria juridica podem influir na
efetivacdo do basico direito de estar em juizo. Ainda que tal investigacdo ndo tenha sido
objeto dessa dissertacdo, na exploratdria captacdo de dados ndo se obteve €xito na sua
localizacdo. A questdo ¢ que o acesso a esse Poder como forma de busca e obtencdo de
realizacdo de direitos, de um modo, formalmente livre, sem quaisquer limitagdes
institucionais, mas longe da plenitude democratico, mais longe ainda de tornar esse sistema
de saude suplementar coerente com o sistema sanitario-constitucional.

Nao pode ser considerada normal essa pulverizacdo de pedidos individuais em
que “o acesso a saude se converte em uma demanda judicial tanto quanto a cobranca de um
cheque sem fundos, realizada por um sujeito credor contra um sujeito devedor."
(CARLINI, 2012, p. 497).

A tela esbogada neste capitulo, pode ser descrita como um tragico surrealismo.

Sob a perspectiva dos Poderes Executivo e Legislativo hd um problema

conjuntural histérico de ineficiéncia da prestagdo publica de satde e especial por uma ma
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racionalizagdo das politicas publicas'>> que se destinam muito a manutengdo do governo
que a constru¢do de um Estado que realiza os objetivos consubstanciados na Constitui¢do
Federal. Sob a perspectiva do mercado, que, como se viu, estd extremamente arraigada ao
Estado, ha o fato insofismavel da existéncia de um expressivo mercado de planos e seguros
privados de assisténcia a saude, cuja origem remonta a 1923, com a Lei Eloy Chaves —
Decreto n° 4682/1923 — e com altissima capacidade de mutagdes proficuas acompanhadas
pari passu o desenvolvimento do Estado brasileiro. Esse mercado ¢ recepcionado pela nova
ordem constitucional e seu surpreendente sistema sanitario — porque realmente quebra com
o paradigma fortemente biomédico vigente — sem regulacdo especifica. Somente dez anos
apos a Constitui¢do, no ano 1999 e 2000, com as Leis n°® 9.656 e n°® 9.961, os planos e
seguros privados de saude sdo regulados. Por conta de mais uma decisdo de governo, ndo
de Estado, o mercado das operadoras perfectibiliza-se num verdadeiro sistema de saude
suplementar, com todo um aparato regulatéorio e mercadologico destinado ao seu
funcionamento. A consequéncia, pds ano 2000, ndo podia ser outra: maior crescimento do
setor e de forma extremamente contrdria ao sistema sanitario-constitucional, ou seja, uma
saude curativa, extremamente onerosa aos usuarios, prestada de forma cada vez mais
massificada e impessoalizada que faz da saide uma mercadoria que deve ser consumida,
nunca prestada. Trata-se de um mercado que ndo exerce uma fun¢do social — conjuntural —
no sentido de contribuir para a realizagdo do projeto constitucional.

Por fim, o Poder Judiciario se apresenta como coadjuvante da tela.

A percepcao do sistema juridico de enfrentamento dos planos de saude a partir das
suas lentes privadas sem duvida responde aquelas expectativas individuais, mas também se
mostra como mola propulsora da racionalidade da economia de mercado. Se de um lado se
propde essas alteracdes do paradigma juridico de tratamento da saude suplementar, por
outro as condigdes objetivas das limitagdes antes alinhadas do Judiciario erguem-se como
obstaculo de uma talvez sonhada transformagao social e juridica profunda, na dindmica do

sistema de saude globalmente considerado a partir da acdo de dito Poder.

133 Sobre a definigdo de politicas publicas, algumas pertinentes defini¢des: conforme Comparato (1998, p. 44-
45), a politica piblica ndo se resume a norma e nem ao ato juridico, que possuem natureza heterogénea e se
submetem a regime juridico proprio, mas os engloba como seus componentes, por ser a politica, antes de
tudo, uma “atividade, isto ¢, um conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um
objetivo determinado”. Para Ohlweiler (2006, p. 278), consistem nas agdes governamentais que devem ser
pensadas para uma atividade de coordenagdo das diversas instdncias administrativas e as atividades
privadas, de modo a materializar uma determinada ideia de bem, fenomenologicamente indicada no texto
constitucional. Essa Gltima acepc¢do, alias, muito clara, para a realizagdo coordenada da saude pelo publico
e pelo privado.



100

A consciéncia de uma observacgao, a partir do senso comum, informada pelos meios
de comunicacdo de massa levaria a convicgdo de que, em certos casos, isso seria possivel.
Vive-se um tempo em que o esfor¢o herculeo em tudo dependente do voluntarismo e do
compromisso €tico de um punhado de atores da Magistratura, do Ministério Publico, e de
outros organismos profissionais do aparelho de Estado, parece trazer a impressao de que o
Poder Judiciério teria condi¢des de promover uma transformagao desse tipo.

Mantém-se a pergunta, ficando o problema que pode e, alias, serd objeto de estudo

no préximo ponto.
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5 DIREITO PRIVADO: DA UNIDADE A FRAGMENTACAO

Beira ao senso comum, mas também ja se comprovou na presente pesquisa que a
regulacdo atinente a relacdo entre beneficidrios e entre Operadoras de Planos de
Assisténcia a saude ¢ enfrentada pelo Direito, especialmente quando da judicializagdo
dessas relacdes a partir do Direito Privado.

Tem-se a ideia — e isso se pretende esbogar aqui — de que a tdnica (salvo raras
excegdes) do discurso juridico brasileiro, em especial sua civilistica, enclausura-se com
uma aparente cientificidade, mas sem compromisso com analises empiricas, deixando de
lado procedimentos de testagem, por um lado, e, por outro, abstraindo toda a
temporalidade de contetido social instituida pelo Direito'**, apropriando-se de conceitos
sem densidade, tratando-os como axiomas e ignorando toda a historicidade que permeia a
interacdo entre o juridico e o social.

A partir dessas duas premissas colocadas, este capitulo ird analisar o Direito
Privado a partir de um de seus pilares que ¢ o Coddigo Civil, especialmente a partir do
fendmeno da codificagdo, por uma observagdo externa ao Direito, para, assim, perquirir
sobre a sua relacdo, na pratica, com a prestacdo de satde a partir dos Planos Privados

frente ao sentido do sistema sanitario-constitucional.

5.1 Cadigo e sistema: uma miriade de sentidos

A discussdo sobre a sistematizacdo das normas juridicas sob a forma de um
codigo, ademais, guarda relagdo com o proprio conceito de sistema. O cddigo
normalmente apresenta as suas disposig¢des repartidas de forma criteriosa e
ordenadas de acordo com um plano pré-estabelecido (sistematico), fruto de um
esfor¢o de natureza eminentemente cientifica. (DELGADO, 2011, p. 23-24, grifo
Nnosso).

Denotando-se essa intima relacdo entre sistema e cddigo, necessario entdo
perquirir sobre tais ideias pelo menos por trés razdes.

Primeiro, porque ao longo deste trabalho tem se utilizado um sistema na acepgao
sociolégica'”, e no discurso juridico essa expressio tem uma conotagdo distinta,

especialmente quando do tratamento dos cddigos (civil, penal, tributdrio, etc), sendo

13 Sobre a ideia de instituigdo da sociedade pelo direito: Ost (1999).

135 Em relagdo ao sistema juridico nessa acep¢io, veja-se Arnaud (1999, p. 63): “[...] o sistema juridico, como
tal, ndo ¢ nem a totalidade dos atos juridicos estabelecidos, nem um conjunto de regras, nem uma hierarquia
formal: ¢ a maneira pela qual o direito pode criar-se unicamente a partir do proprio direito.”
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utilizado, inclusive, como sindnimo desses diplomas.
Segundo, porque nessa profunda imbricagdo de sentidos — entre cddigo e sistema
—, nota-se, no senso comum juridico, uma redu¢do consideravelmente simplista das
complexas ideias de ambos os termos. Terceiro, porque pensar conceitos de forma
desassociada do sistema e do entorno em que estdo inseridos ndo permite verificar a
pluralidade de sentidos contidos nele. Nesse sentido, afirma Croce (1920, p. 172-173):
Pensare un determinato concetto puro significa pensarlo nella sua relaziono di
unita e distinzione con gli altri tutti; sicché quel che si pensa non 6 mai in realta
un concetto singolo, ma il sistema dei concetti, il Concetto. All'in- verso, pensare
il concetto in universale non 0 possibile se non per arbitraria astrazione: pensarlo

davvero in universale, vale pensarlo insieme come particolare e singolare; cioé
pensare l'intero sistema dei concetti distinti.

Entdo o que ¢ sistema? Além da acepgdo juridico-socioldgica até agora utilizada,
inclusive, para a construcdo da ideia de saude como sistema e de sistema sanitario-
constitucional, outras acep¢des podem ser reconhecidas nesse mesmo vocabulo, sendo
algumas delas fundamentais a conformar o que se entende por direito e, especialmente, por
codigos juridicos.

Portanto, necessario considerar, ainda que de forma ndo taxativa, desde sentidos
mais amplos como mais restritos: (a) simples conjunto composto de partes, (b) conjunto de
valores de uma determinada coletividade, (c) modos de organizagdo, o politico, o
econdmico ou o administrativo, (d) conjunto acdes, métodos ou meios organizados
finalisticamente'*°.

Relevantes, ainda, alguns sentidos especificos construidos por algumas ciéncias.
Numa visdo bioldgica, sistema € o “conjunto de 6rgdos compostos pelos mesmos tecidos e
destinados a fungdes analogas” (SISTEMA, 2008-2013). Na astronomia ¢ “grupo de
corpos celestes associados e que giram segundo as leis de gravitacdo” (SISTEMA, 2008-
2013)."%7

Para a filosofia, pode-se entender por sistema, segundo Abbagnano (1999, p. 908),
o “discurso organizado dedutivamente, ou seja, um discurso que constitui um todo cujas

partes derivam umas das outras”.

¢ No sentido de conjunto de processos e meios destinados a um fim, tem-se o Sistema Unico de Satude: um

“[...] conjunto de agdes e servigos de saude [que] integram uma rede regionalizada e hierarquizada [...]”
(BRASIL, 1988)

7 Nesse sentido, alias, Dallari (2010, p. 77) afirma que essa ideia de sistema “[...] predispde todos os meios
de atuacdo (agdes, equipamentos, servicos etc) a um arranjo combinado destinado a concretizagdo da
atengdo integral a saude.” Com essa mesma acepgdo, porém, é que se depreende o sistema sanitario-
constitucional delineado em capitulo anterior.
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Diante dessas ideias brevemente expostas, ja se constata que todos esses sentidos
podem ser tomados separada ou conjuntamente para o entendimento do que seja um
sistema juridico, bem como um co6digo como sistema. Assim, por exemplo, podem ser
entendidos como determinados modelos de organizacdo, que podem expressar uma
determinada doutrina, com funcdo determinada a ser alcangadas por meio de
procedimentos neles mesmos previstos. Pode-se também toma-los — em um sentido
bioldgico — como sendo um sistema de funcdo que pode assumir uma posi¢do central ou,
fazendo parte de um sistema maior, gravitando em um determinado eixo'*® — num sentido
astrondmico.

Desses varios sentidos — alids, todos aplicaveis ao Direito — denota-se ainda mais
um, que, alids, percebe-se ser o mais frequentemente utilizado pela civilistica: “familia de
direitos positivos que se aparentam por seu conteido ou por sua origem histdrica”
(HARTNEY, 1999, p. 729).

Em relagdo & essa ideia, Hartney (1999, p. 729, grifo nosso)'*’ ainda refere que

O termo ‘sistema juridico’ da, de um direito positivo, essencialmente a imagem
de um conjunto de normas e insiste no aspecto de sistematizagdo ¢ de coeréncia

logica: ele agrada aqueles que privilegiam o carater l6gico do direito e aqueles
que atribuem a doutrina um papel importante na elaboracdo de um direito

ositivo.

E especificamente ao termo codigo, que ele pode significar?

Da mesma forma que sistema ndo ¢ termo utilizado exclusivamente pelas searas
do politico e do juridico, ¢ utilizado, por exemplo, na biologia — cddigo genético —, na
informatica — codigo-fonte — na comunicag¢do — coédigo morse.

Nas ditas ciéncias sociais aplicadas e especificamente no direito, codigo € relacao,
reunido, cole¢do, conjunto organico de normas, regras, prescrigdes (SILVA, 2004, p. 302).
Essa foi basicamente a ideia da antiguidade, desde o Codigo Papiriano'*, até o inicio da
Modernidade, com o Code Napoléon, periodo em que o termo adquire uma significagao
peculiar e serd melhor analisada no ponto seguinte sobre a Codificacao.

Mas ndo ¢ s6. Além do conceito construido pela civilistica a partir do Codigo

138 Conforme Sarlet (2009, p. 77), [...] com o advento da Constituigdo de 1988, todo o ordenamento juridico
passaria a girar sob o eixo gravitacional da dignidade humana [...]".

B9 A exemplo da ideia de Hartney (1999), Delgado (2011, p. 67): “A linguagem juridica exige um
conhecimento técnico peculiar, visto ser o Direito uma ciéncia de instrumentos precisos.”

140 «A primeira colegdo de leis, que recebeu o nome de cddigo, foi organizada por SEXTO PAPIRIO. Este
mereceu o seu nome, Codigo Papiriano e continha as leis dos primeiros reis de Roma, ao tempo de
TARQUINIO, o Soberbo.” (SILVA, 2004, p. 302)
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Civil Francés, ¢ importante, para uma andlise mais densa, considerar as construcdes sobre
os termos realizados pelas demais ci€ncias sociais que também tém o Direito como objeto
de estudo.

Outras ideias de codigo, que podem ser consideradas, em uma visdo sociologica
do direito, segundo Arnaud (1999, p. 102) sdo: a) correlacdo, um rol de simbolos e sistema
de regras de transcricdo de um sistema para outro, b) “corpo mais ou menos organico de
normas explicitas ou implicitas que servem para regular a conduta humana”, ¢) um sistema
organizado internamente por regras ou a convengdo a fim de possibilitar a interacdo entre
dois ou mais atores, d) a “modelizagdo ou visdo do mundo aos quais, um a um, os sistemas
ou os codigos devem-se conformar para ser coerentes e funcionais”.

Muito proxima dessas ideias, mas a partir de numa visdo socioldgica mais ampla,
codigo pode ser entendido, conforme Merllié¢ (1999, p. 84), como um repertorio ordenado
da regulamentacdo num dominio dado (cédigo penal, cddigo de transito, etc.). Mais
geralmente, uma pratica € codificada se ela esta submetida a regras ou a uma organizagao
estavel. No senso linguistico, um cddigo ¢ um sistema que pde em relagdo significagdes e
simbolos. Na sociologia da linguagem e da comunicagdo, encontra-se este uso do termo
que pode ser ilustrado pela oposigdo estabelecida por Bernstein entre o cddigo restrito, o
qual tende a limitar-se ao ato de falar dos membros das classes populares, e o codigo
elaborado, ao qual tém acesso os membros das classes superiores. Na andlise documental e
na construcdo estatistica, os cdodigos sdo os instrumentos destinados a classificar
sistematicamente as observacdes nas categorias definidas e articuladas entre si: coder
(sistematizar) consiste em classificar as observagdes individuais nas categorias que lhe
correspondam (frequentemente identificados por numeros, de sorte que codage —
sistematizagdo — se diz também como numeragdo). Estabelecer os cddigos (ou
nomenclaturas) e aplicar-lhes as informagdes obtidas de enquetes ou de outros documentos
corresponde assim a pelo menos uma parte da analise de conteudo. Esta fase da produgdo
das informacgdes estatisticas ¢ frequentemente negligenciada nas andlises, ainda que ela
seja determinante. Mas estas operagdes nao se limitam somente aos dados quantificados: o
etndgrafo ou o praticante da observagao in situ sdo conduzidos também a sistematizar suas
observagdes para classifica-las e torna-las comunicaveis. '*'

A partir dessas ideias, exemplificativamente colocadas, ja se pode e deve perceber

os codigos juridicos sob diversos aspectos.

! Tradugo livre.
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No caso do Codigo Civil, ele pode ser entendido como uma programagao
necesséria para os operadores do direito'** traduzirem os conflitos decorrentes das relagdes
civis para a linguagem juridica e a partir desse processo estabilizd-los — ideia de
correlagdo. Dai ja se pode realizar algumas problematizagdes: seria essa programac¢ao
exclusiva, complementar ou subsididria para estabilizacdo de conflitos de natureza civil?
Ela poderia ser utilizada de forma analdgica para solucdo de conflitos de outra natureza? E
no caso da necessidade de estabilizacdo de relacdes mais complexas em que ndo se pode
identificar a natureza, qual a funcdo dessa programacdo? E quando verificadas lacunas
nessa programagao?

Também ¢ possivel entender o Codigo Civil como um conjunto de preceitos a
orientar previamente as relagdes civis — ao contrario do entendimento anterior em que o
codigo ¢ utilizado a posteriori. Em outras palavras, um codigo de conduta que institui o
dever ser das relagdes civis. Mas, problematizando, devem esses preceitos serem
observados em absolutamente todas as relacdes? Sendo possivel excegdes, quem as
determinard? E em relagdes de natureza complexa, como se comportar?

Possivel, ainda, ¢ tratd-lo como mecanismo de regulagdo e prescricdo de condutas
— os dois exemplos referidos acima — para um ou alguns grupos da sociedade
subrepticiamente exercerem poder e controle sobre outro ou outros grupos para 0s mais
variados fins.

Por que também ndo pensa-lo de duas outras formas: como um simples sistema
organizado internamente por uma determinada técnica — ndo necessariamente de cunho
cientifico — que, apesar de pretender se prestar a grandes fun¢des na sociedade, pouca
serventia possui ou como um sistema que pretende transformar uma realidade, que propde-
se a perseguir um porvir diferente do esperado por ela.

A conclusdo anterior, em relacdo ao termo sistema, também se percebe aqui.
Codigo possui cada um desses sentidos; possui muitos outros decorrentes da sua

historicidade; possui todos eles simultaneamente.

142 A expressio aqui é utilizada em um sentido exatamente mecanicista. Nota-se que, quando da qualificagio
do projeto dessa pesquisa — que, agora, pouco ou nada se assemelha com o que fora projetado —, tinha-se a
concepgdo de que essa expressdo, muito usual na literatura juridica, era imprépria dado um inaceitavel
carater mecanicista que empregaria ao Direito. Hoje, apos algumas reflexdes e estudos despertados pela
pela Profa. Dra. Sandra Martini, passou-se a adotar o termo, especialmente quando de analises no ambito da
Sociologia do Direito.
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5.2 Codificacao: da construcio a perda de um determinado sentido sdcio-politico

Examinadas as diversas acepg¢des dos termos sistema e codigo, toma-se, nesse
primeiro momento, um sentido especifico: co6digo como uma expressdo socio-politica
determinada.

Historicamente, o primeiro esforco da Modernidade com a inten¢do de codificar
foi o francés, Le Code Civil des Frangais, promulgado por Napoledo Bonaparte.

Sobre o significado de tal coletanea, pretensamente racional e coerente na sua
organizacdo, deve-se considerar que se tratava do inicio do século XIX, em que era
necessario consolidar o poder da burguesia triunfante sobre o feudalismo decadente e o
absolutismo, tudo o que se entendia como o ancien régime. Superada a violéncia e a
instabilidade do periodo da primeira vaga das lutas revolucionarias, em que se digladiaram
as varias tendéncias do movimento, seguiu-se o periodo napolednico. O poder da classe
burguesa, entdo definido autoritariamente, centralizou-se, dando inicio a imposi¢ao de sua
ideologia, o liberalismo'*. Ao mesmo tempo ocorreu o correspondente processo de
institucionalizacdo juridica, mediante a adocdo de novo ordenamento que consagrasse as
ideias e valores da nova classe hegemonica ao conjunto de toda a sociedade'*.

O periodo monarquico anterior nunca experimentou a necessidade de um cédigo
concebido segundo o modelo que veio a instituir-se. Isso porque toda a legislagdo emanava
do Rei, legitimando-se pela sua figura que, por sua vez, impunha-se como forma de
dominagdo predominantemente tradicional, quando ndo, reforgada em alguns momentos
pelo carisma de algumas personalidades como Richelieu e Luiz XIV, que se limitaram a
aprofundar e a dar continuidade ao absolutismo'*’.

Ao contrario, com a revolug¢do e com seu processo de consolidagdo, impunha-se a
necessidade de uma lei a positivar juridicamente e a sistematizar a extraordinaria
transformagdo social havida, com a imposi¢ao dos novos valores burgueses no projeto de
uma nova Sociedade. Assim, o Code Civil ¢ promulgado por Napoledo e legitima-se a
partir da lideranga carismatica do Imperador que, como toda a forma de dominagdo desta

natureza, ¢ de curta duragdo. Apos sua derrota e passamento, vai-se o carisma pessoal.

'3 Entendam-se as ideias de “burguesia” e de “liberalismo” ndo como conceitos estaticos, mas na dinimica

de seu movimento historicos, isto €, no seu devir.

144 Sobre a Revolugdo Francesa e a ideologia liberal da burguesia, dentre tantos, especialmente Hobsbawn
(1979, p. 71-116).

145 Sobre tipos de dominagio, utiliza-se o modelo Weberiano (1992, p. 170-241).
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Subsiste 0 Codigo que se consolida numa forma de legitimagio da lei por ela mesma'* e
pelo aparato por ela instituido numa perspectiva de racionalidade, voltada a valores, isto &,
numa “dominagdo legal com administragdo burocratica” (WEBER, 1992, p. 173, tradugao
nossa).

A antiga legislagdo, esparsa, em que um bom nimero de antigos preceitos pelos
seus contetdos utilizaveis pela nova ordem, fundem-se a outros, fruto dos novos valores
burgueses agora em processo de hegemonia, principalmente como instrumentos de
regulacdo social. Valores como liberdade, igualdade, direitos individuais, absenteismo do
Estado em relacdo as relagdes econdmicas resultam nas ressignificadas nog¢des de pessoa e
da sua autonomia, de contrato, de autonomia de comércio, de regulacdo econdmica pelas
leis do mercado.

O Code, assim, transformou-se no principal instrumento juridico da nova
sociedade burguesa, concretamente encarnando os seus interesses, mas ideologicamente
aparecendo como a encarnagdo do ideal e dos valores de toda a sociedade, isto ¢, de todas
as outras classes'*’. O Codigo, assim, aparece como a modelagio juridica e sistematica de
um projeto social, no caso da Franga, do seu projeto burgués de Sociedade.

Mais. A medida que, em outras nagdes, a burguesia foi conquistando a hegemonia
do poder, cddigos semelhantes no conteudo, na proposta e até mesmo na forma, foram
sendo adotados, obedecendo & mesma légica de necessidade de um novo fundamento de
legitimagdo das regras de direito privado: a codificada, tida como racional, ndo sé pelo
conteudo normativo, devidamente uniformizado e coerente com os principios da nova
classe hegemonica, mas, sobretudo, pela sua sistematizagio'**. O modelo francés durante
quase todo o século XIX tem a marca da sua filiagdo a tradi¢do exegética, inspirando, de

modo geral, nesta linha, principalmente os codigos surgidos nas novas nagdes

"¢ Numa outra perspectiva, nio sociologica e muito anterior que, alias, serviu de base ao pensamento da

época, Rousseau (Rousseau (1978, p. 57), quando define liberdade como sendo “a obediéncia a lei que nos
mesmos nos prescrevemos”).

"7 Sobre o éxito do Code como um estatuto com alto grau de legitimidade, duas condigdes coroaram tal
éxito, apontadas, alids, por David (2002, p. 67): “por um lado era necessario que ela fosse obra de um
soberano esclarecido, desejoso de consagrar — mesmo em detrimento dos privilégios da antiga ordem — os
novos principios de justi¢a, de liberdade e de dignidade do individuo. Por outro, era preciso que a nova
compilagdo fosse estabelecida num grande pais, exercendo sobre os outros uma influéncia a qual eles ndo
saberiam esquivar-se. Ou seja, a codificagdo s6 poderia ter bom éxito e renovar os dados do sistema, nas
condi¢des em que foi realizada: na Franga, no alvorecer da Revolugdo, associada ao prestigio das ideias de
1789 e da expansdo napolednica.”

0 codigo, além dos mencionados fins politico-ideologicos, tem, formalmente, um objetivo muito claro
que ¢ por fim a fragmentagdo do direito e a multiplicidade dos costumes. Nesse sentido, David (2002, p.
66).
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independentes da América Latina. A tendéncia da escola da exegese ¢ coerente com um
tipo de revolugdo de carater popular que se faz confrontando um estado com poder
absoluto entdo instituido. A Revolug¢do Francesa afirma o primado da autonomia do
individuo e dos seus direitos sobre o Estado. Esta instituicdo, na vertente liberal-
revolucionaria, apresenta-se como Estado minimo, cuja fun¢do ¢ apenas garantir, mediante
uma regulacdo, o pleno exercicio dos direitos fundamentais sem maior interferéncia na
vida privada'*’.

Mas nesse processo historico de afirmacdo e consolida¢do da hegemonia social da
burguesia, considerando a via de uma estruturacao juridica codificada, ha outra tradi¢do: a
alema, que se deu pelo seu Cddigo Civil, o Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), de 1896,

entrado em vigor em 1900.

Apesar de a revolugdo burguesa alema e do seu processo de “modernizagido pelo

alto”, isto ¢é, a partir do autoritarismo proativo da politica de Bismarck, também se
verificou a necessidade da codificagdo do direito privado, apesar de uma defasagem de
quase trinta anos, como forma de imposi¢do mais forte e legitima, da unificacdo nacional
sob a ideologia burguesa pairando sobre os setores e regides mais atrasadas da

Alemanha'™’.

Diferentemente, porém, da tradicdo doutrinaria francesa que, na sua
tendéncia ao detalhamento, revela uma posi¢cdo ideoldgica no sentido de conferir maior
liberdade e espago de acdo a iniciativa privada, a vertente alema filia-se a tradigdo
pandectista, mais voltada a observacdo dos principios, e, portanto, mais flexivel, inclusive
a propria agdo do Estado como indutor do processo de modernizagdo da sociedade'”'. Por
sua vez, uma modernidade, adiantada no tempo, em mais de noventa anos a francesa,
incorpora ao Cddigo novas técnicas redacionais e de distribuicdo do contetido das normas,

com a divisdo em seis partes, contemplando, sucessivamente, o que, na ¢época,

considerava-se o corpo do Direito Civil.

' Outro aspecto importante sobre a legitimidade do Code, diz respeito a relagio da liberdade, fundamento
do pensamento burgués, e o Direito Natural. Ainda que a liberdade burguesa fosse fundada no
racionalismo, o Code, era a condi¢do para a realizacdo da ambicdo académica, até entdo sem perspectivas
ver concretizado seu jusnaturalismo ha muito ensinado nas universidades (DAVID, 2000, p. 66).

130 Em relagdo aos fundamentos politicos da unificagio alemd, Tavares (1982).

1 Sobre as distingdes entre o Code ¢ o BGB, Cordeiro (1989, p. XCIV) refere que “as preocupagdes
imediatamente ideologicas - patentes no Codigo Napoledo e, em geral, nas codificagdes de inspiracdo
liberal - desaparecem da Ciéncia do Direito, a favor de considera¢des de predominio técnico. E,
especificamente sobre a evolugdo proposrionada pelo BGB, refere que ele “[...] traduz «uma recolha do ja
existente e ndo uma criagdo de novidades» (1G8); sintetiza a Ciéncia Juridica do século XIX, no que ela
tinha de mais evoluido” (CORDEIRO, 1989, p. XCVI).
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De toda forma, enquanto em diversas nacdes da América Latina que adotaram a
forma republicana de Estado terem igualmente adotado cddigos civis segundo o modelo
francés'>*; no Brasil, somente veio a entrar em vigor um Coédigo Civil de modelo
semelhante em 1916, mais ou menos vinte e sete anos depois do advento da Republica.

A explicacdo do caso brasileiro funda-se na mesma logica antes referida. A
necessidade de uma codificagdo civil de extragdo burguesa ndo se fazia presente num
estado monarquico de economia escravista controlada por um patriciado rural. A tal
circunstancia, soma-se, nos ambientes urbanos, a hegemonia de uma camada de
dirigentes'”® articulada aos proprietarios de terras e de escravos.

Ainda no século XIX, registre-se o infrutifero esfor¢co do jurista Augusto Teixeira
de Freitas, contratado pelo Imperador D. Pedro II para elaborar um esbogo de Coddigo Civil
ndo aproveitado. O extenso trabalho, desenvolvido de 1860 a 1864, ndo foi aproveitado
(SANTOS, 2013, p. 236).

Somente as alteragdes estruturais politicas, econdmicas e sociais, advindas apos a
Republica, criaram as condigdes necessarias ao inicio de um processo hegemodnico de
afirmacdo dos valores burgueses. O processo tem inicio ja no século XX, de que foi
expressdo a promulgacdo do Codigo Civil de 1916 cujo anteprojeto foi elaborado pelo
jurista Clovis Bevilaqua, professor da Faculdade de Direito do Recife (SANTOS, 2013, p.
236)"%.

Nessa primeira experiéncia de codificacdo do periodo republicano, nota-se uma
dupla influéncia: de um lado, a francesa, no que toca ao contetido guardando as
caracteristicas da Escola da Exegese, sem o esquecimento aos padrdes lusitanos; de outro,
a influéncia alema, no que tocou a forma de sistematizag¢do, extremamente semelhante ao
modelo do BGB, dividido em uma parte geral, tratando das pessoas, dos bens e dos fatos
juridicos, e uma especial, tratando da familia, das coisas, das obrigacdes e das sucessodes
(RODRIGUES JUNIOR, 2013).

Em que pese essa influéncia técnica, as condigdes econdmico-politicas que
determinaram a necessidade da ado¢ao de uma codifica¢do de Direito Civil, no Brasil, nao

se assemelhavam as condigdes das realidades francesa ou alema. Talvez porque mais tardio

132 Argentina, 1869/71; Uruguai, 1868; Chile, 1855; Equador, 1858; Venezuela, 1862; Colombia, 1887;
Bolivia, 1830; Peru, 1847; Paraguay, 1876, para s6 referirmos a América do sul.

133 Sobre a caracterizagdo estamental da sociedade brasileira, Fernandes (1981). Fundamental, ainda, Tavares
¢ Fonseca (2009, p. 56-74) sobre a aproximacdo entre Florestan Fernandes ¢ Raymundo Faoro, também
referido nesta dissertagao.

13 Sobre a vida Clovis Bevilaqua, ver também Venancio Filho (1977).
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em relacdo ao velho continente.

De qualquer forma, como se vé&, ainda que inserido numa sociedade
completamente distinta, o novo Cddigo Civil teve lugar na medida da existéncia de certas
condi¢des objetivas de indole politica e econdmica, ou seja, o dominio de oligarquias
centrais de origem rural, montadas, principalmente, na cultura e exportacdo do café,
definidas como oligarquias burguesas'>® agroexportadoras (GOMES, 2003).

Isso ensejou a necessidade de uma modernizagdo, ainda que parcial e circunscrita
as regides e interesses ligados a exportacdo e das relagdes econdmicas dai derivadas.
Também serviu as demais classes de proprietarios rurais, na medida em que seus pilares,
propriedade, familia e contrato, identificavam-se com os seus valores. Por outro lado, o
Codigo significava, também, a imposi¢ao da nova ordem republicana sob a hegemonia dos
ja referidos grupos de classe, expressada nos governos civis que se sucederam'®.

A republica oligarquica encerra-se derrubada pela revolugdo de 1930 que inaugura
um novo sentido para o Estado brasileiro.

Moderna nas reformas, moderada no encaminhamento de padrdes democraticos,
como a introdu¢do do voto secreto e do voto feminino, encaminharam-se os primeiros
passos no sentido da centralizagdo do poder do Estado, antes fragmentado entre os poderes
locais oligarquicos. Liderado o movimento por Getilio Vargas, seu governo permanece até
1945, incluindo a sua conhecida ditadura autoritaria a partir de 1937."’

Em tal momento historico, a reafirma¢do da necessidade de um desenvolvimento
capitalista, no Brasil, esbarra na fraqueza de uma burguesia ainda incipiente e uma
sociedade paternalista e autoritaria, sendo dificil o desenvolvimento de uma livre economia
de mercado e de uma efetiva democracia liberal. A adocdao dos seus classicos postulados
como o de intervengd@o minima nos negdcios privados, na esfera juridica ndo tém lugar. Tal
como na Alemanha de Bismarck, o Estado aprofunda-se como indutor do desenvolvimento
econdmico e fortemente influi na regulacdo das relagdes sociais privadas. Comegam a ser
criadas as bases de um estado-social-liberal'*®.

No Direito, de uma realidade que praticamente se resumia ao Codigo Civil a

'35 Nas palavras de Martins-Costa (2000, p. 267), o Cédigo de 1916, além de conter mecanismos técnicos,

recolhe e fixa a filosofia da sociedade burguesa. Na mesma linha e considerando a oligarquia rural,
Wolkmer (1999, p. 89) refere que o Coddigo, apesar dos seus méritos metodologicos, era avesso as
inovagdes sociais da época e refletia uma mentalidade patriarcal, individualista e machista, arraigada aos
interesses de uma gananciosa burguesia mercantil.
136 Sobre as oligarquias na primeira republica, Tavares (1982, p. 105-106)
i; Sobre a Revolugdo de 1930, Tavares (1982, p. 108-111).
Idem.
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regular as relagdes privadas, a partir da década de 1930 passa a conviver com uma
verdadeira enxurrada legislativa, caracterizando, no plano juridico, um projeto liberal-
social em marcha, mas sob um regime autoritario.

O interludio democratico que se instaura e interrompe o autoritarismo, no periodo
constitucional que se inaugura com a Carta de 1946, prossegue com quase igual
intensidade a edi¢do de novas leis que respondem as necessidades sociais de novas e
constantes regulacdes. Com o Golpe Militar de 1964, altera-se a correlagdo das forgas
sociais € uma burguesia industrial ja fortemente estruturada exige melhores condi¢des de
expansdo, assim como os contingentes de trabalhadores, embora subalternos, também
experimentam novas necessidades que exigem permanente regulagdo juridica. Esse
fendomeno nao se altera e acompanha as mudangas politicas havidas com o fim da Ditadura
Militar e o mesmo depois do advento da Constituigdo de 1988.

Neste quadro, ainda jazia o Codigo Civil de 1916, profundamente alterado, tanto
formalmente, com um contingente enorme de dispositivos revogados, emendados, ou
ineficazes, como quanto ao seu sentido, na proposta de regulagdo de uma sociedade que
ndo mais existia.

Note-se aqui ser perceptivel uma primeira perda do cddigo, a carga de significado
que sua denominagdo possuia. Pode-se cogitar que em todo o processo histérico que se
prolongou desde a sua criacdo, o Codigo veio perdendo, progressivamente, perante a
sociedade, aquele sentido de regulagdo de um projeto socio-politico. Ainda que estivesse
preservado pelo menos em parte do seu conteudo, a denominagdo havia sido vulgarizada.
Tudo, ou quase tudo, fora codificado,"” aqui simplesmente no sentido de mera organizagio
tematica: o “Codigo” de Menores, o “Codigo” Florestal, o “Codigo” de Minas, a
Consolidagdo das Leis do Trabalho, verdadeiro cddigo trabalhista e tantas outras leis
reguladoras das mais variadas relagdes sociais.

Isso se justifica. O Estado, pelo direito, precisava atualizar-se imprimindo um

novo ritmo de crescimento alinhado as transformacgdes havidas nos demais sistemas.

159 . . g . N - . .
Numa perspectiva eminentemente juridico-formal, denomina-se o fendmeno da superprodugdo legislativa

como “descodificagdo” que daria lugar a fase dos “microssistemas”. Sobre o tema, alias, Irti (1979).
Contudo, pela perspectiva sociologica adotada nesta pesquisa, ndo ¢ possivel admitir tal enfoque, sob pena
de considerar-se unicamente a dimensdo concreto-positiva separada de todo o significado dindmico de seu
fundamento social. A confirmar esse recorte, note-se a percepc¢do da aparente desordem do sistema juridico
diante dessa infla¢do legislativa que traria consequéncias negativas, tomada pela perspectiva juridico-
formal: “[...] tornando-se necessario, ou mesmo imprescindivel, refundir em um unico corpo toda uma
massa confusa de normas diversas, de modo a dar-lhes consisténcia e harmonia.” (DELGADO, 2011, p.
112). Em sentido contrario, mais ainda em uma perspectiva formal Tepedino (2004).
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Também pelo direito, o Estado se legitimaria. Nao ¢ a toa que muitos dos codigos
versavam sobre direito publico. O poder politico quase todo concentrado no Executivo,
(JAGUARIBE, 1975, p. 104-105), determinado & imposicdo de novas relagdes, indicou o
caminho da codificagdo — como simples organizagdo —, sob o argumento de sua maior
racionalidade, como recurso de alcancar-se, num segundo momento, a necessaria
legitimidade sob tal forma de dominagio'®’.

Pari passu a todo esse processo de inflagdo legislativa, hd um progressivo
processo de descodificacdo, entendida como modificacdes de fundo a integridade
semantica do Cédigo Civil, ndo sintatica. A sociedade civil, no seu crescente processo de
transformagdo, vai colocando em cheque aquele projeto que lhe fora imposto.'®!

Evidente que, iniciado o periodo democratico, ha espaco para maior influéncia de
toda a sociedade na produg¢do do Direito.

Some-se a tudo isso a aceleragdo do processo de desenvolvimento capitalista em
todos os setores da economia especificamente considerada e nas demais atividades sociais,
bem como a nova ordem capitalista global orientada pelo capital financeiro'®*.

163
e da

Nota-se, portanto que, em virtude da intensificacio da complexidade
diferenciag¢@o dos sistemas sociais inseridos numa realidade marcada, especialmente, pelo
consumo, em que até mesmo a saide segue um processo de mercantilizagdo, parece ndo

haver mais lugar para codigos fechados, organizados e coerentes apenas internamente.

No caso da satde e sua privatizagdo, objeto principal deste estudo, nota-se fendmeno semelhante. A

criagdo de um mercado privado de planos de saude teve inicialmente no Cddigo Civil, o fundamento
juridico das relagdes entre empresas operadoras e os usuarios. Novos arranjos ¢ realidades passaram a
intervir nessa modalidade de relagdes privadas tomando corpo e engendrando novas tutelas juridicas que
acabaram por transcender a letra do Cdédigo, criando-se, na regulagdo de tal mercado, outra legislagdo que
da novo sentido a esse mercado.

1ISobre o tema, refere Barbosa (2012, p. 356), que “A crescente multiplicidade e complexidade das relagdes
sociais, contudo, tem aumentado o niimero de leis setoriais, proliferando as regras especiais que procuram
atender as necessidades especificas de determinados segmentos da sociedade, para os quais se criam
regimes diversos do aplicado a generalidade das demais situagdes subjetivas. Essas regras especiais passam
a ser objeto de leis proprias, orientadas por principios por vezes peculiares, formando um conjunto
autébnomo que da origem a doutrina, ensino e construgdo jurisprudencial especificos, e geram um novo
ramo do direito. Foi o que se verificou com o direito comercial e o direito do trabalho.”

"2 Em recente reportagem da revista Super Interessante, “as 67 pessoas mais ricas do mundo tem US$1,72
trilhdo. Tanto dinheiro quanto os... 3,5 bilhdes mais pobres. Metade de toda a humanidade [...] nos ultimos
5 anos o numero de bilionarios cresceu 107,4% [...]”. (OS DONOS DO..., 2014).

193 «“Considerando que cada individuo social deve, diante de cada acontecimento, levar em consideragio todas
as respostas possiveis no seio da sociedade, o bloqueio da dinamica social tornar-se-4, em breve, inevitavel
por supersaturacdo. A solug@o desse problema consiste, segundo Luhmann, na criagéo, a partir do sistema
social global, de novos sistemas, por sua vez, subsistemas do sistema global, e cuja fungdo consiste em
delimitar um quadro determinado da complexidade que estd em vigor na sociedade, a fim de reduzir tal
complexidade. [...] A génese dos sistemas se explica como especializagdo funcional com vista a reduzir a
complexidade. E é somente mediante tal condi¢@o que ela podera tornar-se mais complexa. E essa dindmica
de aumento e diminui¢do da complexidade sera o motor da evolugdo social.” (Arnaud, 1999, p. 63).
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A fim de tornar mais evidente esse processo, refiram-se alguns fatores que
contribuem decisivamente para essa realidade: a) a velocidade, a diversificagdo, a
facilidade de acesso das comunicacdes, o que resulta na difusdo das informacdes ao
alcance da massa de cidaddos; b) a aceleragdo das tecnologias de toda ordem,
principalmente as de informagao; c) o aumento da participagdo politica ao nivel de massa;
d) o crescimento do Estado e da burocracia, ensejando, cada vez mais uma produgdo
juridica hibrida de normas de direito privado e de direito publico ocupando o mesmo
espaco legislativo; e) a diversificacdo e o aumento quantitativo do consumo, com maiores
contingentes da populacdo tendo acesso as mercadorias; f) a vigéncia de uma constituicdo
discutida e aprovada segundo um alto nivel de condi¢des democraticas, inédito até entdo,
no Brasil e que produziu uma realidade nova a orientar o desenvolvimento dos diversos
ramos do Direito, inclusive o do Direito Civil na atencdo primordial aos principios
constitucionais que sdo pilares da Carta e que ndo podem, em nenhuma hipodtese, serem
postos de lado, negligenciados, esquecidos, em quaisquer relagdes de cunho juridico. g) a
lenta e gradual superagdo de velhos postulados por volta do inicio dos anos noventa, ainda
presos a um idedrio juridico anterior a constituigdo de 1988, como, por exemplo, a
desconsideracdo da imediata aplicabilidade dos principios constitucionais € mesmo de
normas, sob o argumento de que sua entdo suposta inaplicabilidade decorreria da falta de
regulacdo infraconstitucional.

No Direito Privado, ha muito ja pulsavam novos modelos cientificos, ditos “pds-
positivistas” (CARCOVA, 2009) que buscavam e ainda buscam seu alinhamento a esse
processo de diferenciacdo dos sistemas sociais, marcados pela complexidade e
historicidade'®*, objetivando, especialmente, a sua conformagdo ao novo paradigma socio-
politico da Constituigao.

No Direito Privado Brasileiro, deve-se referir pelo menos os modelos cientificos —

. , . . e A . ., 165
todos com consideravel identidade na sua base epistémica — do Didlogo das Fontes ™, do

1% Sobre essa complexidade e a historicidade como caracteristicas da pés-modernidade, Schwartz (2004, p.
37) refere que “como lembra Leonel Severo Rocha, a pés-modernidade ndo acentua a racionalidade ou o
consenso. Muito menos a identidade. Acentua, todavia, a producdo da diferenca, da fragmentacdo, da
singularidade. Acentua contingéncia ¢ complexidade. Logo, acentua risco. [...] Luhmann, no entanto,
assinala aquilo intitulado como pds-modernidade possui uma outra grande caracteristica: o ndo-rompimento
com o passado. Ndo se recusa totalmente o que ja feito. Ndo se recusam, por completo, as caracteristicas da
modernidade. Nao ha necessidade de uma dissidéncia. Avanga-se recursivamente sobre ditas caracteristicas
para (re)criar um futuro aberto, de consciéncia de risco e de convivéncia com a incerteza.”

' Trata-se de um método de conciliagio de normas que permite a uma coerente aplicagdo do Direito pos-
moderno (MARQUES, 2012, p. 22). “[...] Significa a aplica¢do simultanea, coerente ¢ coordenada das
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Direito Civil-Constitucional'*® e o modelo topico sistematico de interpretagdo'®’.

E muito clara a preocupacio desses dois modelos no sentido de admitir essa nova
realidade fragmentada e construir, a partir dai, uma base epistémica, seja orientada pelo
principio pro homine — Dialogo das Fontes —, seja pela constituigdo como eixo
hermenéutico — Direito Civil-Constitucional — a fim de aplicar o direito com integridade e
coeréncia.

Sobre essa realidade ¢ que em 2002 o antigo Codigo Bevilaqua deu lugar ao
Codigo Reale. O que se deve salientar é que sua aprovacdo aconteceu com certa apatia e
desinteresse do Congresso Nacional e seu anteprojeto, encomendado por setores dos
governos militares, sendo que aguardou quase trinta anos para entrar em votagdo. Muito
por conta da pouca inovagdo trazida na sua Parte Especial, ndo provocou mais do que
indiferenca em relagdo aos institutos reguladores das relagdes sociais subjacentes, ja que
tudo continuaria como sempre até ali.

Por outro lado, um importante passo dado pelo Codigo Civil de 2002 em relagdo
ao de 1916, encontra-se na sua Parte Geral, onde estd positivada uma atualizagdo cientifica
do Direito Privado.

Quanto a manifestagdes criticas ou favordveis ao Coédigo, limitaram-se
especialmente ao ambito académico juridico.

Apenas para ilustrar a celeuma que se instalou diante do “novo” Cédigo, refere-se
que, na civilistica, dizem seus criticos, o Cdédigo Civil de 2002 em nada inovou, ou, pelo
menos, que muito além poderia ir, mas muito atrds ficou seguindo, de certa forma, sem
identificagdo com o meio social privado.

Por outro lado, seus defensores admitem ser uma codificagio inovadora'®®,

plurimas fontes legislativas, leis especiais (como o Codigo de Defesa do Consumidor e a lei de planos de
satde) e leis gerais (como o Coédigo Civil de 2002), de origem internacional (como a Convengdo de
Varsovia e Montreal) e nacional (como o Coédigo Aeronautico e as mudangas do Codigo de Defesa do
Consumidor), que, como afirma o mestre de Heidelberg, tem campos de aplicagdo convergentes, mas néo
mais totalmente coincidentes ou iguais (MARQUES, 2012, p. 19 e 20)”.

1% «Q Direito Civil Constitucional é uma metodologia de estudo, de pesquisa e de aplicagio do Direito Civil.
[...] E a forma como estabelecemos ¢ compreendemos o Direito Civil, inspirado, iluminado, pela
Constitui¢do e pelas normas constitucionais (LOBO, 2014, p. 19-30).

167 Segundo Freitas (2010, p. 82), “[...] a interpretacdo sistematica deve ser entendida como uma operagéo
que consiste em atribuir, topicamente, a melhor significa¢do, dentre varias possiveis, aos principios, as
normas estritas (ou regras) e aos valores juridicos, hierarquizaveis num todo aberto, fixando-lhes o alcance
e superando antinomias em sentido amplo, tendo em vista bem solucionar os casos sob apreciagdo.”

1% Refere o proprio autor do Codigo de 2002, Prof. Miguel Reale (2002) que tal diploma operou “[...] a
necessaria passagem de um ordenamento individualista e formalista para outro de cunho socializante ¢ mais
aberto a recepcdo das conquistas da ciéncia e da jurisprudéncia. [...] N&o se tratava, com efeito, de mera
mudanga de artigos, mas de tomada de posigdo perante o problema da codificagdo exigida pelo Pais, a luz
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especialmente pela formagdo da sua estrutura, orientada pelas diretrizes da eticidade,
sociabilidade e operabilidade, permitindo sua abertura cognitiva propiciada
fundamentalmente pela referida nova Parte Geral, especificamente (REALE, 2002), por
exemplo, com a recepg¢do das cldusulas gerais.

Outro ponto que deve ser destacado sobre o Codigo Civil é a opgdo pela matriz
filosofica culturalista que marca a sua identidade com o meio sécio-politico em que esta
inserido'®’.

E nesse ponto, percebe-se o abandono aquele projeto fechado e completo que
orientava as codificagcdes. A preocupacdo, na linha dos modelos poés-positivistas, foi a de
reorientar o Direito Privado'”’.

E esse aspecto favoravel da codificagio contempordnea que interessa a analise
deste capitulo. Independente da posi¢do que se assuma, critica ou a favor do Coédigo, deve-
se perquirir como a sua inten¢do de transformacdo social através da alteragdo dos seus
pressupostos cientificos foi recepcionada pela sociedade, especificamente pelo seu
destinatario imediato, o sistema juridico; pergunta-se, que comunicagdo passou a ser

emitida pelas instituigdes decisorias, especificamente no ambito daquelas envolvendo

Planos Privados de Assisténcia a Saude?

5.3 Fragmentacio: o reconhecimento de diferenciados significados

Como afirmado no capitulo anterior, dado a natureza da relagdo estabelecida entre
o usuario do Plano Privado e a Operadora, tem-se como “natural” essa interacdo resolvida
pelo direito dos contratos privados.

Sobre como o Direito vem-se comportando na efetivagcdo das questdes relativas ao
objeto desta pesquisa, isso ja foi constatado empiricamente a partir das inferéncias

realizadas segundo analise dos acorddos oriundos da Comarca de Pelotas, no Rio Grande

de outros paradigmas de ordem ética e politica, uma vez que o Codigo em vigor fora elaborado para uma
nagdo predominantemente agricola, com reduzida populagdo urbana, sem os imensos problemas sociais do
Brasil contemporaneo.”

169 Segundo Martins-Costa (2006), “Nenhum codigo provém do nada, nenhum cédigo opera no vazio, pois
seu modelo sempre expressa uma reflexdo e uma tomada de posi¢ao diante dos problemas do mundo - isto
¢, uma filosofia.”

17" Ainda que ndo constitua objeto de analise e tampouco faga parte dos referenciais que orientam a base do
pensamento desta dissertagdo, deve-se referir a importancia do pensamento sistematico para esses modelos
nomeados pos-positivistas do Direito. Tal analise, de certa forma, supera métodos sistematicos de
interpretagdo que impdem fechamentos cognitivos — a propdsito, Larenz (1997) — e passam a desenvolver
métodos mais abertos, especialmente, a partir de Canaris (1989) com bases hermenéuticas desde Hegel a
Gadamer.
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do Sul; por isso faz-se remissdo ao ponto 2.3 desta dissertagao.

A questdo que deve ser enfrentada ¢ relativa as possiveis razdes dessas
inferéncias.

Considerando o que fora analisado neste capitulo, denota-se uma forte presenga,
no ambito do Poder Judiciario, de uma racionalidade ainda ligada aquela que sustentava a
codificacdo: como centro hermético e completo do Direito Privado.

Inferiu-se da andlise empirica a utilizagdo nos acordaos de diversas fontes
normativas, ndo apenas o Codigo Civil ou o Codigo de Defesa do Consumidor. Além da
utilizacdo de regras e da principiologia desses dois diplomas, incluindo-se as clausulas
gerais como a boa-fé, denotou-se também a utilizacdo do Estatuto do Idoso, de regulagdes
infralegais e da propria Constituicdo Federal. Mais. Constatou-se também, que as solucdes
dos casos concretos se deram com muita frequéncia a partir de uma integra¢do dessas
fontes, realidade esta, a principio, em alinhamento a ideia de sistema aberto proposta pela
inovadora parte geral do Codigo Civil de 2002.

Além disso, deve-se considerar louvavel o resultado final das decisdes que
eminentemente sdo em favor dos usudrios e assim preservando suas vidas, seja diretamente
— quando de uma negativa de cobertura de procedimento médico hospitalar — seja
indiretamente — quando de um reajuste abusivo nas mensalidades do Plano Privado que
leva a uma oneragao excessiva da relagao contratual.

Contudo, t€ém-se pelo menos dois problemas, ambos imbricados.

O primeiro ¢ metodologico.

Denota-se que o método de producdo da decisdo reveste marcadamente uma
posi¢do positivista e autorreferente, em consequéncia implicando num fechamento
cognitivo.

Verificaram-se nos julgados claramente apenas duas aberturas semanticas: uma
horizontal e outra vertical.

Horizontal, porque considera sem maiores dificuldades a pluralidade das relagdes
privadas, havendo para solu¢do dos casos concretos a utilizagdo das regras e da
principiologia de outras fontes normativas que nao apenas o Codigo Civil, como o Codigo
de Defesa do Consumidor e o Estatuto do Idoso, principalmente.

Vertical, porque também considera, ainda que com certo déficit de

fundamentagdo, direitos fundamentais preponderantemente individuais.
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Faltam aberturas seménticas em dire¢des transversais' ', no sentido de considerar
disciplinas completamente distintas do direito privado, como é o direito sanitério' ">,

O segundo esta na base do Direito Privado.

Podem-se apontar, como uma das razdes dessa insuficiente abertura do Direito
Privado para a questdo sanitaria, os seus evidentes tracos da natureza liberal, que, apesar
dos esforcos em sentido contrario pela vigéncia e a necessidade do Estado Social,
aprofundam-se, dado a forte influéncia do sistema econdmico, no caso, do mercado das
Operadoras de Plano de Assisténcia a Saude.

Fica evidente, assim, em que pese o esforco da civilistica no sentido de humanizar
o Direito Privado'”, o qudo eivado do liberalismo ele ¢, ndo percebendo outras logicas
fundamentalmente publico-sociais. Exemplo do que se afirma ¢ o do ja referido Codigo
dos Direitos do Consumidor, o instrumento legal, mais frequentemente invocado nas
decisdes judiciais envolvendo questdes de planos privados de assisténcia a saude. Nao
obstante, seu carater fundamental, e imprescindibilidade na orientacdo das relagcdes de
consumo — especialmente as massificadas —, ¢ consectario da economia capitalista.
Significa afirmar que, como desaguadouro da solucdo de conflitos envolvendo Planos de
Assisténcia a Saude, reafirma uma inaceitdvel ideia de saide como produto, como
mercadoria, como coisa.

Aquela incognoscibilidade do que viria a ser o novo Cddigo Civil, agora, passados
mais de dez anos da sua vigéncia, ndo mais existe. Sdo evidentes suas contribui¢des a favor
¢ contra a efetivagdo dos direitos. No caso da satide, com maioria contra, na medida em
que sua abertura ¢ parcial e ndo permite perceber o sistema sanitario-constitucional. Talvez
uma insuficiéncia insuperavel do Direito Privado.

Deve-se, contudo, tentar ir além. Voltar-se a discutir os limites do publico e do
privado? Talvez, mas considerando os novos matizes do Estado contemporaneo.

Tal diferenciacdo sofre uma crescente perda de nitidez das suas fronteiras por
inimeras causas, entre elas: (a) a desatualizacdo dos critérios de distingdo; (b) o

intercAmbio de institutos e preceitos entre ambas as disciplinas — por exemplo, a

"1 Sobre a transversalidade do conhecimento, ver Morin (1992; 2003).

'E nesse sentido mostram-se insuficientes aqueles referidos modelos cientificos pos-positivistas, em voga
na civilistica contemporanea brasileira que acabam por fazer defesas em prol da constitucionalizagdo sem
realmente percebé-la.

' Nesse sentido, Lobo (2014, p. 19) aponta o “humanismo” como a palavra que possa definir o objeto
central do Direito Civil Constitucional, que tem a pessoa humana como foco central da investigagdo, da
aprendizagem e da aplicag@o do Direito Civil.
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colonizag¢do do direito privado por preceitos de ordem publica, a colonizagdo do direito
publico pelos contratos e sua principiologia de direito privado, (c) a compreensdo de todos
os ramos do direito como partes que sdo necessarias de uma ordem juridica informadora de
sentidos, os quais reciprocamente se complementam, se apoiam e se condicionam, (d)
propria de uma sociedade pluralista, a fragmentag¢do do sistema juridico com a proliferacao
de leis setoriais — por exemplo os estatutos do torcedor, do idoso e das cidades.
(BARBOZA, 2012, p. 355).

Numa sociedade globalizada orientada pela racionalidade capitalista, em que cada
vez mais se multiplicam as teias de relacdes, tudo se torna objeto de juridicizagdo. Desde o
Direito formalmente legislado, ha toda uma produ¢do normativa por fora dos poderes
classicos do Estado: contratos ndo s6 bilaterais, mas multilaterais, regulamentos de
entidades privadas, regulamentos sobre a prestagdo de servigos de natureza publico-social,
normas de procedimentos de aprovacdo e concessdo de crédito, mais uma expressiva gama
de modalidades que ndo param de crescer. Nessa dinadmica, os comportamentos das
pessoas individuais ou coletivas, agora agentes destinatdrios de toda essa teia de normas
formalmente posta ¢ cada vez mais numerosa.

Cumpre ao sistema juridico; portanto, bem internalizar essas transformacdes a
partir do sentido dado pelos seus topos, a Constituigdo, revestida de todo o sentido dado
pelo conjunto de todo o sistema. Isso € primordial, especialmente quando se considera o
carater pouco democratico e nada cientifico — para ndo se falar das inconstitucionalidades —
da producdo legislativa brasileira que, além de marcada pelo patrimonialismo, opera numa
racionalidade top-down,'” buscando a estabilizagdo de expectativas pelo herctileo método

da tentativa e erro enquanto poderia aplicar métodos de testagem prévia da legislagdo, a

"7 Trata-se da racionalidade autoritaria de uma ordem juridica imposta, de cima para baixo, que nio resiste a

superag@o do paradigma da modernidade e passa progressivamente a dar lugar a uma ordem participativa,
negociada por meio de governance que nada mais ¢ do que o conjunto de “processos de coordenagdo
destinados a atingir objetivos proprios, discutidos e definidos coletivamente em espagos fragmentados e
incertos” (ARNAUD, 2005, p. 11). Essa nova forma de operagdo ¢ mais sensivel nos subsistemas mais
caros ao mercado, especialmente por conta da velocidade das suas relagdes. Trata-se da produgdo de
regulacdo num formato down-up, em que o direito deixa de vir do alto e, como decisdo complexa, que &,
necessariamente, conforme Arnaud (2005, p. 15), resulta de trés operagdes sistematicas e recursivas: “a
construgdo dos problemas; sua proje¢do sob a forma de planos; a selecdo de ‘boa’ decisdo, no sentido de
solucdo ‘a mais satisfatoria’”. Dai inferir-se o alto grau democratico desse modelo, em que, levando-se em
conta o carater complexo das decisdes, diferentemente do modelo tradicional de regulacdo (top-down), os
problemas carentes de solugdo ndo sdo dados a priori. Assim, permitem que a propria sociedade
problematize os fatos ou relagdes que pretende regular, passando a elaboragdo dos planos de agdo com o
auxilio de tecnocratas, até a escolha das melhores alternativas e a tomada de decisdo, sempre mediante uma
conjunc¢do recursiva entre esses trés niveis. Nas palavras de Arnaud (2005, p. 18), “a recursividade nio esta
limitada a uma operacgdo, e pode ser renovada até que o enunciador do direito esteja em condi¢des de
qualificar como ‘satisfatorio’ um dos planos de agdo dos que lhe sdo apresentados”.
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fim de estabilizar expectativas de forma muito mais eficaz e eficiente.
Deve-se ter em mente, portanto, que
esse direito, da sociedade contemporanea, ¢ um direito de riscos e paradoxos. De
riscos porque visa a antecipagdo do futuro, tentando, na esteira do raciocinio
expendido por Luhmann “brincar de Deus”, pois impossivel sera a tudo prever
antes do acontecimento do provavel dano. Paradoxo porque ¢ justamente essa
aparente impossibilidade de solugdo que faz com que o mesmo, de forma
autopoiética, encontre os caminhos a serem percorridos para o deslinde da
(im)possibilidade. [...] entender que o direito ¢ um seguro de risco para situagdes

que se protejam no futuro ¢ essencial para recuperar o direito em uma nova
sociedade. (SCHWARTZ, 2004, p. 187-188).

Tomando-se como base uma visdo sistémica e necessariamente dindmica,
estaremos sob a égide um sistema juridico axiologico, essencial a diferenciagdo como
produto do desenvolvimento da sociedade e igualmente essencial a interdependéncia
dessas especializagdes para que, mediante uma racionalidade intersubjetiva, imprima-se
unidade ao sistema. Assim, antes de se falar de um Direito Privado coerente a
Constitui¢io, deve-se falar num direito Privado coerente ao sistema'””.

Portanto, ainda que a tradicional divisdo do Direito em ramos simultaneamente
dependentes e autdnomos atenda ndo somente as diferenca entre as categorias das relagdes
sociais, mas também e principalmente constituem expediente de valor pratico'’, ndo pode
0 caso concreto ser submetido a essa divisdo. A soluc¢ao concreta deve ser construida de
forma problematica e complexa.

O direito faz-se Direito: € processo e ¢ dinamico, assim como também ¢ a saude.

Por isso, pode-se afirmar que a caracteristica dindmica que marca esses “novos
direitos”, como ¢ a saude e sua especializacdo como direito sanitirio, impde uma
reprogramagdo do Direito que cada vez menos consegue operar no seu antigo paradigma,
pois até as mais tradicionais disciplinas passam a operar interdisciplinarmente. Essa ¢ a

condi¢do de possibilidade de que seja encarado (o Direito) pelo viés pragmatico-sistémico,

75 Em relagdo ao sentido e coeréncia da estrutura do sistema juridico, Abbagnano (1999, p. 905, grifo nosso):

“[...] questdo pertencente ao problema da estrutura de um sistema juridico, questdo alias abundantemente
discutida pelos tedricos, ¢ a da existéncia de lacunas e de conflitos dentro de um sistema. A grande maioria
dos autores sustenta a tese do carater inevitavel das lacunas e dos conflitos. Kelsen (1954, 1960) é um dos
mais célebres defensores da tese contraria. No entanto, ap6s 1960 ele mudou de opinido no que diz respeito
aos conflitos, e acabou admitindo sua existéncia: Kelsen (1979). E preciso, no entanto, observar que, nos
debates em torno da existéncia de conflitos dentro de um sistema juridico, os autores desconsideram
geralmente a distingdo entre um sistema juridico e um sistema juridico momentaneo. A tese da coeréncia
interna de um sistema s6 pode ser verdadeira — se ela for de fato verdadeira — se se considera um sistema
conjuntural, pois existem necessariamente contradi¢des entre o direito francés atual e o de um século atrés,
em consequéncia da adocdo e da revogacdo de varias normas juridicas: cf. Alchourron&Bulygin (1971,
pag. 89).”
7*Nesse sentido, Barbosa, 2012, p. 355.
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afastando-se a sua logica dita “racional”.

Dado tais insuficiéncias ora apontadas e a partir da revis@o historica construida na
presente dissertacdo, ¢ improvavel que o Direito Privado, na atual conjuntura da realidade
dos Planos Privados de Assisténcia a Saude, possa realizar o projeto sanitario-

constitucional.
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6. CONCLUSAO

Dentro do limite das contingéncias da pesquisa e do pesquisador, empreendeu-se
analisar criticamente a (ndo) conforma¢do do sistema de saide suplementar a ordem
constitucional.

Para isso, foi fundamental uma instigante viagem que iniciou em direcdo a
realidade. Nela, colheram-se dados — alguns estatisticos e outros extraidos de julgados do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, oriundos da Comarca de Pelotas — e dai
realizadas inferéncias. De posse delas, a partir de uma andlise juridico-sociologica, buscou-
se entender e definir — sempre provisoriamente — o que ¢ saude. Com esse conteudo,
tomou-se a direcdo da satde suplementar, analisando a sua historia e a sua atual regulacao,
bem como a forma do seu enfrentamento, para, ao final, aportar no Direito Privado e
analisar o seu antigo fopos hermenéutico: o Cédigo.

No ambito das Operadoras de Planos de Assisténcia a Saude, constatou-se que a
forca do mercado que elas compdem ¢ intrinseca as agdes ou omissdes do Estado, e essa
relacdo, além de interdependente, em diversos momentos reveste-se de uma mutualidade.
Constatou-se, ainda, que essa relacdo ¢ tdo forte que conseguiu consolidar-se na ordem
constitucional atual de forma social e juridicamente legitima, com uma regulacdo que
pouco lhe restringe e muito lhe reafirma, perfazendo-se como uma atividade essencial a
sociedade — j4 o que o SUS ndo suportaria prestar saude para mais de 50 milhdes de
pessoas. Tudo em atropelo ao projeto sanitdrio-constitucional brasileiro.

No Direito Privado, especialmente por conta da andlise do seu antigo pilar,
somado as constatagdes empiricas, notou-se uma marcante autorreferencialidade na
producdo do direito a partir das decisdes judiciais. A sentenga, o contrato, o Codigo de
Defesa do Consumidor e o Direito Civil reafirmam a satide como mercadoria.

Por tudo isso, pode-se fazer as seguintes conclusdes, inexoravelmente de forma
provisoria.

Sobre o mercado:

1) O mercado explorado pelas Operadoras de Plano desenvolveu-se ao lado do
Estado, havendo uma mutua dependéncia entre ambos na prestacio de servigos
ambulatoriais, médicos e hospitalares;

2) De um processo de mercantilizagdo iniciado nos anos cinquenta, decorre um

ainda atual, crescente e inaceitdvel processo de massificacio das doengas, prestada
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preponderantemente a classe economicamente mais sensivel a conjuntura politico-
econdmica do Pais, a classe-média assalariada;

3) O produto vendido pelas Operadoras de Planos ndo ¢ suplementar: sdo servigos
onerosos de carater integral-curativo-individual e isso € prejudicial a realizagdo da saude;

4) Esse sistema pseudo suplementar ¢ excludente. E isso ndo permite que a
sociedade se reconheca entre iguais;

5) Ele, além de ndo contribuir, prejudica o desenvolvimento do Sistema Unico de
Saude. Ao mesmo tempo, ambos os sistemas, dadas as propor¢des que atingiram, sdo
dependentes um do outro.

Sobre a regulacdo e o Direito:

1) Impode-se urgentemente rever os marcos regulatorios desse mercado para,
através de politicas publicas racionalmente construidas em coordena¢do com o Sistema
Unico de Saude, impor que seja observada pelo mercado a racionalidade do sistema
sanitario-constitucional para realizagdo da sua funcdo social e consequente progressiva
realizacdo do bem-estar fisico e psiquico da sociedade;

2) Considerando o protagonismo do Poder Judiciario na sociedade brasileira como
ultima instancia de protecdo e garantia da vida, impde-se que siga ele realizando seu
mister, porém, independentemente do método cientifico adotado, que seja a partir de uma
base epistémica, complexa e inclusiva.

No entanto, na atual conjuntura juridico-politica do Pais, o quadro ndo ¢
promissor.

Ha intensa interferéncia do mercado nas decisdes de governo.

Ao Governo falta do compromisso politico — historicamente comprovado — com a
realizagdo do projeto sanitario-constitucional.

Entretanto, a SAUDE néo é mercadoria.
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ANEXO A - METODOLOGIA DE ANALISE DE JULGADOS

Na coleta dos dados foi utilizado o “Acompanhamento Processual”, ferramenta
publica de busca de julgados oferecida pelo Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul'”’, e
ela se orientou pelos seguintes parametros.

(a) Para obtencado tanto de acordaos em apelacdo quanto de recursos inominados,
inseriu-se como parametro de pesquisa a expressdo “plano de saude” e as variagdes sem
acento, no plural e sem a preposi¢do (os resultados foram os mesmos), também escolheu-se
a opgao de pesquisa em “Ementa” e inseriu-se “pelotas” no filtro “Comarca de Origem”;
em relacdo ao recorte temporal foi utilizado o filtro “Data de Julgamento”, inserindo-se o
periodo compreendido entre 28 de janeiro de 2000 (data da publicacao da Lei 9.961/2000,
ultima grande alteracdo legislativa no ambito dos planos de saude) e 31 de dezembro de
2014 (definida por uma mera questdo de anualidade);

(b) Especificamente para a obtencdo dos recursos inominados, escolheu-se a
opcao “Turmas Recursais” do filtro “Tribunal”;

(c) Quanto as Apelacdes, foi realizada uma pesquisa para cada uma das Camaras
Civeis competentes para o julgamento da matéria (5* e 6 Camaras), selecionando-se a
respectiva opgdo no filtro “Orgdo Julgador”. Além dos pardmetros acima referidos — item
“a” —, essas duas pesquisas tiveram as caracteristicas comuns da op¢ao “Tribunal de Justica
do RS” do filtro “Tribunal” e da opgao “Apelagao Civel” filtro “Tipo de Processo”.

O resultado desse método de pesquisa foi confrontado com a realizagdo de uma
outra pesquisa de cardter mais amplo em que se utilizaram apenas os seguintes filtros:
pardmetro de pesquisa “plano de saude” e suas variagdes; op¢do de pesquisa em
“Ementas”; e a inser¢ao de “pelotas” como “Comarca de Origem”. Nao foram encontrados
outros acorddos atinentes a matéria de planos privados de assisténcia & satide'”®.

Cumpre esclarecer que se optou pela pesquisa da expressdo “plano de saude” e
suas variagdes apenas nas ementas dos julgados, em vista de que na fase exploratoria da
investigacdo notou-se que os Orgdos julgadores (5* e 6* Camaras Civeis e Turmas
Recursais) possuiam uma minima padronizacdo na formulagdo das ementas, de modo que
todos os casos que importavam a pesquisa continham a expressdo devidamente ementada.

Note-se que tal inferéncia decorreu de uma prévia pesquisa por amostragem no inteiro teor

177 A ferramenta esta disponivel no site do TIRS, em: <www.tjrs. jus.br>.
178 ~ ST . . ~ . ~
A relagdo completa dos acorddos e recursos inominados estdo no Anexo A dessa dissertagao.
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de julgados.

Outro ponto importante'”’, refere-se ao fato dessa totalidade de dados obtida no
sistema de pesquisa do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul pode ndo corresponder ao
efetivo universo de julgamentos em apelagdes e recursos inominados envolvendo planos de
satde na Comarca de Pelotas. Ainda que o resultado possa muito se aproximar do total
real, basicamente dois fatos impedem a certeza: (a) a possibilidade do sistema do Tribunal
ter deixado de indexar algum julgado'®; (b) haver julgados ndo inseridos nesse sistema,
inclusive por conta de sigilo processual, e, especialmente, por conta de que a
implementagdo do sistema informatizado do TJRS — denominado Sistema Themis —,
ocorreu em parte desse periodo'™', o que aumenta o risco de ndo disponibilizagdo da
totalidade dos julgados. Essa tltima constatagdo, decorre também de que o nimero de
recursos obtidos nesse periodo inicial (2000-2008) ¢ consideravelmente inferior ao dos
anos subsequentes.

Com essa metodologia foram obtidos junto a ferramenta de busca do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul'®* 272 acoérddos de processos oriundos da Comarca de
Pelotas.

A andlise das ementas e o do inteiro teor dos julgados foi integral.

' Inicialmente, ainda na fase exploratoria da pesquisa, a intengdo seria realizar uma profunda anélise

quantitativa e qualitativa dos julgados de primeiro grau (sentengas) da comarca de Pelotas e dos julgados do
Tribunal de Justica ¢ Turmas Recursais do Rio Grande do Sul. Contudo, diante dos possiveis vieses que
analise poderia tomar — decorrentes da falta de métodos mais seguros de testagem dos resultados —, mas
especialmente por conta da exploragdo bibliografica, que afastou a dissertacdo de uma analise de cunho
mais dogmatico da contratualidade dos planos de saude e direcionou-a para uma discussdo da relagdo
Mercado X Estado, definiu-se por fundamentalmente diagnosticar o padrido discurso tomado pelos
julgadores (o que ndo exige a totalidade das decisdes) para problematiza-lo perante esse novo
direcionamento.

180 Atualmente o método mais seguro de obtengdo de julgados é pela busca nas edigdes do Diario Oficial da
Justica. Porém, para execucdo de tal pesquisa ¢ necessaria a utilizagdo ou construgdo de aplica¢des
informaticas que o autor dessa dissertagdo nao dispunha por conta da onerosidade da ferramenta.

"1 Na pesquisa exploratoria ndo se obteve a informagdo oficial de quando efetivamente o Sistema Themis
teve sua implementacdo concluida. Segundo a experiéncia do autor dessa dissertacdo, quando do exercicio
de fungdes junto ao Ministério Publico, e segundo a Ordem dos Advogados do Brasil, tem-se a informagdo
de que no inicio do primeiro semestre de 2005 o Sistema estava implementado e disponibilizando as
ementas dos acorddos julgados desde 1974 tanto Tribunal de Justica quanto pelo antigo Tribunal de Algada
(ver: http://www.oabrs.org.br/sistema-themis).

'82 A ferramenta esta disponivel no site do TJRS, em: <www.tjrs.jus.br>.
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ANEXO B - ACORDAOS OBTIDOS

Numero Camara Julgamento Parte
70004265740 [ 5* Camara Civel TJRS 03/04/03  |Grupo Unimed
70004256574 [ 5* Camara Civel TJRS 10/04/03  |Grupo Unimed
70006923924 [ 5* Camara Civel TJRS 25/09/03  [Bradesco Saude S/A
70004928719 [ 5* Camara Civel TJRS 18/12/03  |Grupo Unimed
70008577553 [ 5* Camara Civel TJRS 06/05/04  |Grupo Unimed
Programa Integrado de Assisténcial
70005965553 | 5* Camara Civel TJRS 25/06/04  [a Saude - PIAS
70015065782 [ 5* Camara Civel TJRS 24/05/06  |Golden Gross
Caixa de  Previdéncia  dos
70018640417 [ 5* Camara Civel TJRS 18/04/07  |Funciondrios do Banco do Brasil
70021435003 [ 5* Camara Civel TJRS 24/10/07  |Grupo Unimed
Congregue Associacdo Rep e Rec
Fundagdo Gatcha do Trabalho
Santa Casa de Misericordia de
70022379309 [ 5* Camara Civel TJRS 19/03/08  [Pelotas
70024121899 [ 5* Camara Civel TJRS 18/06/08  |Grupo Unimed
Santa Casa de Misericordia de
70023939044 [ 5* Camara Civel TJRS 25/06/08  [Pelotas
70024022683 [ 5* Camara Civel TJRS 16/07/08  |Grupo Unimed
70025153537 [ 5* Camara Civel TJRS 06/08/08  |Grupo Unimed
70025600040 [ 5* Camara Civel TJRS 29/10/08  |Grupo Unimed
70024100448 [ 5* Camara Civel TJRS 29/10/08  |Grupo Unimed
Santa Casa de Misericordia de
70026149328 [ 5* Camara Civel TJRS 05/11/08  |Pelotas/ Grupo Unimed
70027130475 [ 5* Camara Civel TJRS 17/12/08  |Metlife Vida e Previdéncia S/A
70028143246 [ 5* Camara Civel TJRS 21/01/09  |Grupo Unimed
70027586965 [ 5* Camara Civel TJRS 21/01/09  |Grupo Unimed
Cassi Caixa de Assisténcia dos
70028833028 [ 5* Camara Civel TJRS 15/07/09  |Funciondrios do Banco do Brasil
70028525616 [ 5* Camara Civel TJRS 29/07/09  |Grupo Unimed
70026089292 [ 5* Camara Civel TJRS 16/12/09  |Grupo Unimed
70034028878 [ 5* Camara Civel TJRS 27/01/10  |Grupo Unimed
70028865780 [ 5* Camara Civel TJRS 31/03/10  |Grupo Unimed
70031055437 [ 5* Camara Civel TJRS 31/03/10  |Grupo Unimed
70030151450 [ 5* Camara Civel TJRS 31/03/10  |Grupo Unimed
70031024243 [ 5* Camara Civel TJRS 31/03/10  |Grupo Unimed
70031569957 [ 5* Camara Civel TJRS 14/04/10  |Grupo Unimed
70034918250 [ 5* Camara Civel TJRS 12/05/10  |Grupo Unimed
70034933770 [ 5* Camara Civel TJRS 30/06/10  |Grupo Unimed
70035954122 [ 5* Camara Civel TJRS 30/06/10  |Grupo Unimed
70035641950 [ 5* Camara Civel TJRS 30/06/10  |Grupo Unimed
70035790328 [ 5* Camara Civel TJRS 30/06/10  |Grupo Unimed




140

Saude Maior - Plano de Saunde

Hospitalar da Sociedade
70035182997 [ 5* Camara Civel TJRS 18/08/10  |Portuguesa Beneficente
70037073426 [ 5* Camara Civel TJRS 18/08/10  |Grupo Unimed
Sociedade Portuguesa de
70036488393 [ 5* Camara Civel TJRS 18/08/10  |Beneficencia de Pelotas
70036957116 [ 5* Camara Civel TJRS 18/08/10  |Grupo Unimed
70038140059 [ 5* Camara Civel TJRS 15/09/10  |Grupo Unimed
70038420113 [ 5* Camara Civel TJRS 27/10/10  |Grupo Unimed
70035916345 [ 5* Camara Civel TJRS 15/12/10  |Grupo Unimed
70039029962 | 5* Camara Civel TJRS 15/12/10  |Grupo Unimed
70036125359 [ 5* Camara Civel TJRS 15/12/10  |Grupo Unimed
70036320034 | 5* Camara Civel TJRS 26/01/11  |Grupo Unimed
70038456547 [ 5* Camara Civel TJRS 26/01/11  |Sabemi Previdéncia Privada
70039269311 [ 5* Camara Civel TJRS 26/01/11  |Bradesco Vida e Previdéncias
70040636441 [ 5* Camara Civel TJRS 23/02/11  |Grupo Unimed
70038449898 [ 5* Camara Civel TJRS 23/03/11  |Grupo Unimed
70041441528 | 5* Camara Civel TJRS 27/04/11  |Grupo Unimed
70040701443 [ 5* Camara Civel TJRS 27/04/11  |Grupo Unimed
70041013566 [ 5* Camara Civel TJRS 27/04/11  |Grupo Unimed
70038706933 [ 5* Camara Civel TJRS 18/05/11  |Grupo Unimed
Geap Fundacdo de Seguridade
70041765546 | 5 Camara Civel TJRS 25/05/11  |Social
70042624742 [ 5* Camara Civel TJRS 22/06/11  |Grupo Unimed
Saude Maior Sociedade
Portuguesa de Beneficiencia de
70042702340 | 5* Camara Civel TIRS 22/06/11  |Pelotas
70041591660 [ 5* Camara Civel TJRS 29/06/11  |Grupo Unimed
70040876153 [ 5* Camara Civel TJRS 24/08/11  |Grupo Unimed
70043483684 [ 5* Camara Civel TJRS 31/08/11  |Grupo Unimed
Saude Maior Sociedade
Portuguesa de Beneficiencia de|
70043917426 | 5* Camara Civel TJRS 31/08/11  |Pelotas
Geap Fundacdo de Seguridade
70038990453 | 5* Camara Civel TJRS 21/09/11  |Social
Saude Maior Sociedade
Portuguesa de Beneficiencia de|
70044098879 | 5* Camara Civel TJRS 23/11/11  |Pelotas
Sociedade Portuguesa de
70043237387 [ 5* Camara Civel TJRS 23/11/11  |Beneficencia
70045808599 [ 5* Camara Civel TJRS 14/12/11  |Grupo Unimed
70046567624 | 5* Camara Civel TIRS 29/02/12  |Grupo Unimed
70045461274 | 5* Camara Civel TIRS 29/02/12  |Grupo Unimed
70045687423 | 5* Camara Civel TIRS 29/02/12  |Grupo Unimed
70046804068 | 5* Camara Civel TIRS 29/02/12  |[Fundag¢do Sistel de Seguridade
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Social
70042347807 | 5* Camara Civel TJRS 29/02/12  [Delphos DEPEVAT
70046558003 | 5* Camara Civel TJRS 21/03/12  |Grupo Unimed
70047743471 [ 5* Camara Civel TJRS 21/03/12  |Grupo Unimed
70046777231 [ 5* Camara Civel TJRS 28/03/12  |Grupo Unimed
70047677893 | 5* Camara Civel TJRS 11/04/12  |Grupo Unimed
Grupo Unimed/ Sociedade
Cooperativa de Servigos Médicos
70047321633 | 5* Camara Civel TJRS 25/04/12  |de Curitiba e Regido
70046524492 [ 5* Camara Civel TJRS 30/05/12  |Grupo Unimed
Caixa de  Assisténcia  dos
70047607619 [ 5* Camara Civel TJRS 27/06/12  |Funcionarios do Banco do Brasil
70048702716 | 5* Camara Civel TIRS 25/07/12  |Grupo Unimed
70049775877 [ 5* Camara Civel TJRS 25/07/12  |Grupo Unimed
70050443712 | 5* Camara Civel TIRS 29/08/12  |Grupo Unimed
70049758295 [ 5* Camara Civel TJRS 31/10/12  |Grupo Unimed
70049758188 [ 5* Camara Civel TJRS 31/10/12  |Grupo Unimed
70050635192 | 5* Camara Civel TJRS 31/10/12  |Grupo Unimed
Sociedade Portuguesa de
70050696210 | 5* Camara Civel TIRS 31/10/12  |Beneficencia Saude Maior
70050249440 [ 5* Camara Civel TJRS 31/10/12  |Maritima Seguros S/A
70051794204 [ 5* Camara Civel TJRS 19/12/12  |Grupo Unimed
70051761419 [ 5* Camara Civel TJRS 19/12/12  |Grupo Unimed
70052839891 [ 5* Camara Civel TJRS 27/03/13  |Grupo Unimed
70054429139 | 5* Camara Civel TIRS 29/05/13  |Grupo Unimed
70054053459 [ 5* Camara Civel TJRS 29/05/13  |Grupo Unimed
70054650320 [ 5* Camara Civel TJRS 26/06/13  |Grupo Unimed
70055248934 | 5* Camara Civel TIRS 31/07/13  |Grupo Unimed
70055617591 [ 5* Camara Civel TJRS 31/07/13  |Bradesco Saude S/A
70054996079 [ 5* Camara Civel TJRS 31/07/13  |Grupo Unimed
70054511415 [ 5* Camara Civel TJRS 11/09/13  |Grupo Unimed
70054339734 [ 5* Camara Civel TJRS 11/09/13  |Grupo Unimed
70054771241 [ 5* Camara Civel TJRS 11/09/13  |Grupo Unimed
70054521752 | 5* Camara Civel TIRS 11/09/13  |Grupo Unimed
70055754295 [ 5* Camara Civel TJRS 30/10/13  |Grupo Unimed
Sindicato dos Municipérios de
70056141609 | 5* Camara Civel TJRS 30/10/13  |Pelotas SIMP
70055678486 | 5* Camara Civel TIRS 30/10/13  |Grupo Unimed
70055867642 | 5* Camara Civel TJRS 27/11/13  |Grupo unimed
70056584535 | 5* Camara Civel TJRS 27/11/13  |Grupo Unimed
70056993835 | 5* Camara Civel TJRS 27/11/13  |Grupo Unimed
70056043268 [ 5* Camara Civel TJRS 27/11/13  |Grupo Unimed
Sociedade Portuguesa de
70057240640 [ 5* Camara Civel TJRS 18/12/13  |Beneficiencia
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Caixa de  Assisténcia  dos
70058430968 | 5* Camara Civel TIRS 30/04/14  |Funcionarios do Banco do Brasil
70056679418 [ 5* Camara Civel TJRS 28/05/14  |Grupo Unimed
70059351536 [ 5* Camara Civel TJRS 26/06/14  |Grupo Unimed
70059736884 | 5* Camara Civel TIRS 26/06/14  |Grupo Unimed
70059764860 [ 5* Camara Civel TJRS 26/06/14  |Grupo Unimed
70056507965 | 5* Camara Civel TIRS 06/08/14  |Grupo Unimed
Geap Fundacdo de Seguridade
70060163961 | 5* Camara Civel TJRS 06/08/14  |Social
70056777436 [ 5* Camara Civel TJRS 06/08/14  |Grupo Unimed
70060384898 [ 5* Camara Civel TJRS 06/08/14  |Grupo Unimed
70060369618 | 5* Camara Civel TIRS 27/08/14  |Grupo Unimed
70059571737 [ 5* Camara Civel TJRS 27/08/14  |Grupo Unimed
70057865818 | 5* Camara Civel TJRS 24/09/14  |Grupo Unimed
70061628772 | 5* Camara Civel TIRS 29/10/14  |Grupo Unimed
Sociedade Portuguesa de
70060618113 [ 5* Camara Civel TJRS 29/10/14  [Beneficéncia
70061641403 [ 5* Camara Civel TJRS 29/10/14  |Grupo Unimed
70061622346 | 5* Camara Civel TIRS 29/10/14  |Grupo Unimed
70057074577 | 5* Camara Civel TIRS 10/12/14  |Grupo Unimed
70062729371 | 5* Camara Civel TJRS 10/12/14  |Grupo Unimed
70061211710 [ 5* Camara Civel TJRS 10/12/14  |Grupo Unimed
70000793406 [ 6* Camara Civel TJRS 03/10/01  |Caixa Geral S/A Seguradora
70001406511 [ 6* Camara Civel TJIRS 27/08/03  |Grupo Unimed
70001974526 [ 6* Camara Civel TJRS 01/10/03  |Golden Cross Seguros S.A
70006155857 [ 6* Camara Civel TJRS 22/10/03  |Grupo Unimed
70004563912 [ 6* Camara Civel TJIRS 29/10/03  |Grupo Unimed
70008530925 [ 6* Camara Civel TJRS 30/03/05  |Grupo Unimed
70012050597 [ 6* Camara Civel TJRS 26/01/06  |Grupo Unimed
Santa Casa de Misericordia de
70014882237 [ 6* Camara Civel TJRS 25/05/06  [Pelotas
Caixa de  Assisténcia  dos
Funcionarios do Banco do Brasil
70015461338 | 6* Camara Civel TJRS 28/09/06  |CASSI
Golden Cross Assisténcial
70018859868 [ 6* Camara Civel TJRS 24/01/08  [Internacional de Saude
Geap Fundacdo de Seguridade
70019517184 | 6* Camara Civel TJRS 25/09/08  [Social
70024913493 [ 6* Camara Civel TJRS 18/12/08  |Grupo Unimed
70020243176 [ 6* Camara Civel TJRS 19/03/09  |Grupo Unimed
Santa Casa de Misericordia de
70025722950 [ 6* Camara Civel TJRS 19/03/09  [Pelotas
Sociedade Portuguesa de
70023893571 [ 6* Camara Civel TJRS 09/04/09  |Beneficéncia - Satide Maior
70029388428 [ 6* Camara Civel TJIRS 28/05/09  |Grupo Unimed
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70026747774 [ 6* Camara Civel TJIRS 28/05/09  |Senergisul Sener Saude
Golden Cross Assisténcial
70023961576 [ 6* Camara Civel TJIRS 02/07/09  |Internacional de Saude
70031831969 [ 6* Camara Civel TJRS 06/11/09  |Grupo Unimed
70031198062 [ 6* Camara Civel TJRS 06/11/09  |Grupo Unimed
70032151698 [ 6* Camara Civel TJRS 06/11/09  |Golden Cross
70027785435 [ 6* Camara Civel TJRS 11/03/10  |Banco Citicard S/A
70027628601 [ 6* Camara Civel TJRS 25/03/10  |[Uniodonto Porto Alegre
70024775637 [ 6* Camara Civel TJIRS 15/04/10  |Grupo Unimed
70024775520 [ 6* Camara Civel TJRS 15/04/10  |Grupo Unimed
70035565829 [ 6* Camara Civel TJRS 19/08/10  |Grupo Unimed
70033345927 [ 6* Camara Civel TJRS 30/09/10  |Bradesco Saude S/A
Caixa de  Previdéncia  dos
70036754331 | 6* Camara Civel TIRS 18/11/10  |Funcionarios do Banco do Brasil
Golden Cross Assisténcial
70027888726 | 6 Camara Civel TJRS 18/11/10  |Internacional de Satide LTDA
70030595623 | 6* Camara Civel TJRS 25/11/10  |Grupo Unimed
70027151695 [ 6* Camara Civel TJRS 25/11/10  |Grupo Unimed
70038417853 [ 6* Camara Civel TJIRS 27/01/11  |Bradesco Saude S/A
Golden Cross Assisténcial
70033019597 [ 6* Camara Civel TJRS 24/03/11  |Internacional de Satide LTDA
70032320756 | 6* Camara Civel TJRS 24/03/11  |Grupo Unimed
70029198835 [ 6* Camara Civel TJRS 12/05/11  |Grupo Unimed
70041058454 [ 6* Camara Civel TJIRS 26/05/11  |Grupo Unimed
Santa Casa de Misericordia de
Pelotas/ PIAS Programa Integrado|
70020816971 [ 6* Camara Civel TJRS 30/06/11 |de Assisténcia a Saude
70040676165 [ 6* Camara Civel TJIRS 28/07/11  |Grupo Unimed
70040779399 [ 6* Camara Civel TJRS 28/07/11  |Grupo Unimed
70040626996 | 6 Camara Civel TJRS 08/09/11  |Vonpar
70043448315 [ 6* Camara Civel TJIRS 20/10/11  |Grupo Unimed
Golden Cross Assisténcial
70032529885 | 6? Camara Civel TIRS 27/10/11  |Internacional de Satide LTDA
70037220274 [ 6* Camara Civel TJIRS 24/11/11  |Grupo Unimed
70036138501 | 6* Camara Civel TJRS 15/12/11  |Grupo Unimed
Caixa de  Assisténcia  dos
70038014999 | 6* Camara Civel TIRS 15/12/11  |Funcionarios do Banco do Brasil
Sociedade Portuguesa de
70033540188 | 6? Camara Civel TJRS 16/02/12  |Beneficéncia de Pelotas
70040912081 [ 6* Camara Civel TJRS 08/03/12  |Grupo Unimed
70047835319 | 6* Camara Civel TJRS 12/04/12  |Grupo Unimed
70048146328 [ 6* Camara Civel TJRS 24/05/12  |Grupo Unimed
70048848014 [ 6* Camara Civel TJRS 14/06/12  |Grupo Unimed
70049106065 [ 6* Camara Civel TJIRS 28/06/12  |Grupo Unimed
70040672248 [ 6* Camara Civel TJRS 28/06/12  |Grupo Unimed
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70039961735 | 6* Camara Civel TJRS 12/07/12  |Grupo Unimed
70048914006 [ 6* Camara Civel TJRS 16/08/12  |Grupo Unimed
70045589504 [ 6* Camara Civel TJRS 13/09/12  |Grupo Unimed
70041066937 [ 6* Camara Civel TJRS 13/09/12  |Grupo Unimed
70041293374 [ 6* Camara Civel TJRS 27/09/12  |Grupo Unimed
70050688738 | 6 Camara Civel TJRS 18/10/12  |Grupo Unimed
CASSI - Caixa de Assisténcia dos
70039424189 [ 6* Camara Civel TJRS 25/10/12  |Funcionarios do Banco do Brasil
70040601015 [ 6* Camara Civel TJIRS 25/10/12  |Grupo Unimed
70038289229 [ 6* Camara Civel TJRS 25/10/12  |Grupo Unimed
70040216921 | 6* Camara Civel TJRS 25/10/12  |Grupo Unimed
70037837358 | 6* Camara Civel TJRS 08/11/12  |Grupo Unimed
70051313922 [ 6* Camara Civel TJRS 22/11/12  |Grupo Unimed
70051639664 | 6 Camara Civel TJRS 22/11/12  |Grupo Unimed
70052003217 [ 6* Camara Civel TJRS 21/03/13  |Grupo Unimed
70045051505 [ 6* Camara Civel TJRS 21/03/13  |Grupo Unimed
70041068032 [ 6* Camara Civel TJRS 04/04/13  |Grupo Unimed
70040697666 [ 6* Camara Civel TJIRS 04/04/13  |Grupo Unimed
70051647121 [ 6* Camara Civel TJRS 25/04/13  |Grupo Unimed
Sul Americana Seguros de Vida ¢
70039937685 | 6 Camara Civel TJRS 13/06/13  |Previdéncia S/A
Grupo Unimed/ Santa Casa de
70040708018 | 6* Camara Civel TJRS 13/06/13  |Misericordia de Pelotas
Companhia de Seguros Alianca do
70039902838 | 6* Camara Civel TJRS 13/06/13  |Brasil
70045040862 [ 6* Camara Civel TJRS 20/06/13  |Grupo Unimed
Brasil Saude Companhia de
70045510146 [ 6* Camara Civel TJRS 27/06/13  [Seguros
70045254398 [ 6* Camara Civel TJRS 27/06/13  |Grupo Unimed
70049958846 [ 6* Camara Civel TJIRS 27/06/13  |Grupo Unimed
70052530326 [ 6* Camara Civel TJRS 31/07/13  |Grupo Unimed
70048914741 [ 6* Camara Civel TJRS 31/07/13  |Grupo Unimed
70047389242 [ 6* Camara Civel TJRS 31/07/13  |Grupo Unimed
70055247613 [ 6* Camara Civel TJRS 29/08/13  |Grupo Unimed
70046725206 [ 6* Camara Civel TJIRS 24/10/13  [Bradesco Saude S/A
70056347867 | 6 Camara Civel TJRS 28/11/13  |Grupo Unimed
70050505767 | 6* Camara Civel TJRS 28/11/13  |Grupo Unimed
Golden Cross Assisténcial
70050620517 [ 6* Camara Civel TJRS 28/11/13  |Internacional de Satide LTDA
70056284409 [ 6* Camara Civel TJRS 19/12/13  |Grupo Unimed
70056752744 [ 6* Camara Civel TJRS 20/03/14  |Grupo Unimed
70053584231 [ 6* Camara Civel TJRS 20/03/14  |Grupo Unimed
Sociedade Portuguesa de
70052122074 [ 6* Camara Civel TJRS 20/03/14  [Beneficéncia - Saude Maior
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70051172237 [ 6* Camara Civel TJRS 20/03/14  |Grupo Unimed
70051291599 [ 6* Camara Civel TJRS 20/03/14  |Grupo Unimed
70053321956 [ 6* Camara Civel TJRS 20/03/14  [Santander Seguros S/A
70052207230 [ 6* Camara Civel TJRS 20/03/14  |Grupo Unimed
70058585449 [ 6* Camara Civel TJRS 03/04/14  |Grupo Unimed
70058547563 [ 6* Camara Civel TJRS 03/04/14  |Grupo Unimed
Caixa de  Assisténcia  dos
Funcionarios do Banco do Brasil -
70058411679 | 6* Camara Civel TJRS 03/04/14  |CASSI
Sociedade Portuguesa de
70058997685 [ 6* Camara Civel TJIRS 08/05/14  |Beneficéncia
70057331712 [ 6* Camara Civel TJRS 29/05/14  |Grupo Unimed
Golden Cross Assisténcial
70051658292 [ 6* Camara Civel TJIRS 26/06/14  [Internacional de Saude LTDA
70058643107 [ 6* Camara Civel TJRS 26/06/14  |Grupo Unimed
70059763698 | 6* Camara Civel TJRS 26/06/14  |Grupo Unimed
70050930700 | 6* Camara Civel TJRS 26/06/14  |Grupo Unimed
70054145081 [ 6* Camara Civel TJRS 28/08/14  |Grupo Unimed
70059249821 [ 6* Camara Civel TJIRS 18/09/14  |Grupo Unimed
70039943782 [ 6* Camara Civel TJRS 25/09/14  |Grupo Unimed
70059573113 | 6* Camara Civel TJRS 02/10/14  |Grupo Unimed
70058949405 | 6* Camara Civel TJRS 02/10/14  |Grupo Unimed
70050265131 [ 6* Camara Civel TJRS 28/10/14  |Grupo Unimed
70061953360 | 6* Camara Civel TJRS 20/11/14  |Grupo Unimed
70059298612 | 6* Camara Civel TJRS 20/11/14  |Grupo Unimed
70059850123 | 6* Camara Civel TJRS 20/11/14  |Grupo Unimed
70061506614 | 6* Camara Civel TJRS 20/11/14  |Grupo Unimed
Golden Cross Assisténcial
71000729384 [ Turmas Recursais JEC 23/08/05  [Internacional de Saude LTDA
71000972737 [ Turmas Recursais JEC 31/08/06  |Grupo Unimed
71001009950 [ Turmas Recursais JEC 30/11/06  |Grupo Unimed
71001274034 [ Turmas Recursais JEC 18/04/07  |Grupo Unimed
71001346774 [ Turmas Recursais JEC 18/07/07  |Grupo Unimed
71001317189 [ Turmas Recursais JEC 28/08/07  |Grupo Unimed
71001345784 [ Turmas Recursais JEC 06/09/07  |Grupo Unimed
71001435775 | Turmas Recursais JEC 18/12/07  |Senergisul/ Sener Saude
71001729649 [ Turmas Recursais JEC 09/10/08  |Grupo Unimed
71001668755 [ Turmas Recursais JEC 28/10/08  |Senersaude
71001848886 [ Turmas Recursais JEC 17/12/08  |Bradesco Saude S/A
Bradesco Satde S.A/ Fundacgao
71001977545 [ Turmas Recursais JEC 18/02/09  |Sistel de Seguridade Social
71001957653 [ Turmas Recursais JEC 02/07/09  |Grupo Unimed
71001992346 [ Turmas Recursais JEC 05/11/09  |Grupo Unimed
71002590412 [ Turmas Recursais JEC 26/08/10 |Caixa de  Assisténcia  dos
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Funcionarios do Banco do Brasil -
CASSI

71002383909 [ Turmas Recursais JEC 14/09/10  |Grupo Unimed
71002623049 [ Turmas Recursais JEC 31/03/11  |Grupo Unimed/ CEEE-D
Caixa de  Assisténcia  dos
Funcionarios do Banco do Brasil -
71003156791 [ Turmas Recursais JEC 24/08/11  |JCASSI
71003096757 | Turmas Recursais JEC 27/10/11  |Senergisul - Senersaude
71002881050 [ Turmas Recursais JEC 09/11/11  |Grupo Unimed
71003826211 | Turmas Recursais JEC 26/07/12  |Grupo Unimed
71003862059 [ Turmas Recursais JEC 30/08/12  |Grupo Unimed
71003974979 [ Turmas Recursais JEC 28/05/13  |Grupo Unimed
Caixa de  Assisténcia  dos
Funcionarios do Banco do Brasil -
71004300687 [ Turmas Recursais JEC 24/09/13  |CASSI
71004160883 [ Turmas Recursais JEC 15/10/13  |Grupo Unimed
71004306254 [ Turmas Recursais JEC 15/10/13  |Cabergs
71004166740 [ Turmas Recursais JEC 15/10/13  |Grupo Unimed
Satde Maior Plano Médico
Hospitalar da Beneficéncial
71004631917 [ Turmas Recursais JEC 30/01/14  |Portuguesa
Caixa de  Assisténcia  dos
Funcionarios do Banco do Brasil -
71004700100 [ Turmas Recursais JEC 08/04/14  |CASSI
71004813598 [ Turmas Recursais JEC 24/04/14  [IPERGS
71004854493 [ Turmas Recursais JEC 30/05/14  |Grupo Unimed
71004836649 [ Turmas Recursais JEC 30/05/14  |Odontoprev S/A
71004699757 [ Turmas Recursais JEC 11/06/14  |Grupo Unimed
71004923694 [ Turmas Recursais JEC 03/07/14  |IPERGS
71004836656 [ Turmas Recursais JEC 11/07/14  |Golden Cross
Amil Assisténcia Médicaj
71004581344 | Turmas Recursais JEC 14/10/14  |Internacional Limitada
71004605010 [ Turmas Recursais JEC 27/11/14  |Grupo Unimed
71005100037 [ Turmas Recursais JEC 16/12/14  |Grupo Unimed




