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Apresentacdo

Como corresponde aos nossos anseios de seguir construindo uma sociedade democrética,
aberta, mais justa e plural, a presente obra reline artigos que foram previamente aprovados
(com dupla revisdo cega por pares) para 0 Grupo de Trabalho Direitos e Garantias
Fundamentais 11. Assim sendo, os respectivos trabalhos foram apresentados e debatidos no
dia 9 de dezembro de 2016 nas dependéncia da UNICURITIBA, situada na Rua Chile na
capital paranaense, durante a realizagdo do XXV Congresso do Conselho Naciona de
Pesguisa e Pos-Graduagdo em Direito (CONPEDI).

Quanto ao recorte temético, partindo do eixo Direitos Fundamentais e suas Garantias, 0s
esforgos foram direcionados para o aprofundamento dos debates dos mais diversos, atuais,
polémicos e relevantes assuntos como a questdo do aborto; da escraviddo nos dias atuais em
nosso pais; discursos de 6dio; protecdo dos direitos da crianca e adolescente; efetivagdo e
construcdo artificial da igualdade; direito a identidade constitucional; e fortalecimento do
poder judiciario. Ainda assim temas cléssicos como os do principio da dignidade da pessoa
humana, direito a vida, principio da proporcionalidade, liberdade de expresséo, liberdade de
informagdo, liberdades de informagao e sobre as geragdes de direitos humanos.

Considerando esse vasto e interessante universo de ideias, optou-se por reunir 0s artigos em
blocos, por afinidade de assuntos, o que viabilizou um fértil debate apo6s as apresentacdes de
cada grupo temético. Dita dindmica, além do excelente clima de respeito matuo e de estreitar
0s lagos entre os pesquisadores, viabilizou a reflexdo e o intercambio de pensamentos, o que
sem nenhuma duvida refor¢a e qualifica a pesquisa cientifica no tema dos Direitos
Fundamentais e suas respectivas Garantias.

Boa |eitura atodos!

Curitiba, dezembro de 2016.

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro. UNOESTE-SC/UFSC

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia. UNIVALI-SC/UPF-RS



A VUNERABILIDADE DA CRIANCA VITIMA DA NEGATIVA DE
TRATAMENTOSPELOSPLANOS DE SAUDE

LA VULNERABILITE DESENFANTSVICTIME DESNEGATIFSDES
TRAITEMENTSPOUR LESPLANSDE SANTE

Clara Angélica Goncalves Cavalcanti Dias 1
Cristiana Maria Santana Nascimento 2

Resumo

O presente artigo analisa o sistema de judicializagdo nos casos de negativa de tratamentos as
criangas pelos planos de salde sob 0 argumento de ndo constarem no rol de procedimentos
da ANS. Pode-se dizer que o direito fundamental a salde protegido constitucionalmente e a
salde suplementar surgiu para suprir as falhas estatais. Todavia, os entes privados sdo falhos
ao nao concordarem em conceder tratamentos as criangas beneficiarias dos planos, fazendo
com que busguem 0 acesso a justica para obter o fornecimento de tratamentos aos seres
considerados vulneraveis e vitimas da violacdo ao direito a salde e protecdo integral a crianca

Palavras-chave: Direito a salde, Salde suplementar, Clausulas contratuais

Abstract/Resumen/Résumé

Cet article analyse le systéme de |égalisation dans les cas de traitement négatif aux enfants
par les plans de santé en vertu de I'argument non inclus dans la liste des procédures ANS. On
peut dire que le droit fondamental protégé par la Constitution et de la santé supplémentaire
semblait répondre défaillances de I'Etat. L’ entités privées sont entachées de ne pas accepter
de fournir un traitement aux enfants, les obligeant a demander I'accés a la justice pour la
fourniture de traitements aux étres comme vulnérables et victimes de violation du droit ala
santé et ala protection intégrale des enfants

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Droit a la santé, Santé complémentaire, Clauses
contractuel

1 Advogada; Pds-graduada em Direito pela Escola Paulista da Magistratura; Mestre e Doutora pela PUC/SP
2 Advogada, Pés- Graduada em Direito do Trabalho UNIDERP e Mestranda em Direito Constitucional UFS/SE
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INTRODUCAO

O presente artigo ird analisar sobre a grande problematica enfrentada por diversos
cidaddos que ¢ a violagdo do direito a saude, direito fundamental, previsto na Constitucional
Federal, no seu artigo 196, o qual dispde que: “a salde € direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducdo dos riscos de doenca e
de outros agravos e 0 acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promogéao,
protecao e recuperacao”.

Observa-se que o direito a saude ¢ um direito fundamental e garantido a todos, sejam
pessoas capazes ou incapazes de exercerem os atos da vida civil e muitas vezes, estas pessoas
buscam a contratacdo dos planos de satide, porém lhes negam a cobertura, justificando a nao
ocorréncia do tratamento no rol de procedimentos da Agéncia Nacional de Saude.

Foi nos anos 60 que a saude suplementar iniciou no Brasil, com a assisténcia a satde
por empresas que comecaram a oferecer sem tipo de regulacdo no setor pablico, mas para isso,
necessitava de uma regulamentacdo, entdo a partir da Lei 9.961/2000 que surgiu a Agéncia
Nacional de Salde Suplementar, em que possui um rol de procedimentos considerado
exemplificativo.

Sob esse prisma, em primeiro momento, sera tratado sobre as consideragdes do direito
fundamental a satide. Em seguida como surgiu a satide suplementar, abordando sobre politicas
publicas das criancas, controle judicial, fazendo um pardmetro sobre o conceito de
vulnerabilidade segundo o filésofo italiano Giorgio Agamben.

Este artigo pretende analisar também o contexto das politicas publicas em relagdo a
saude e o surgimento da satde suplementar como instrumento para suprir as falhas do Estado,
bem como coibir a pratica abusiva quando a resisténcia das operadores de satide em negar os
tratamentos ndo obtidos no rol da ANS.

Também se estuda o surgimento do sistema de satde suplementar para planos e seguros
de satde privados, bem como a busca da judicializacdo como uma ideia de tutela dos direitos
garantidos e abusividade acometida pelos planos de satde. Sendo assim, ocasionando o
chamado “Superego da Sociedade Orfa” segundo Igerborg Maus.

Ressalta-se que a metodologia adotada neste artigo sera a aplicagdo do método
indutivo com interpretacdo da legislagcdo, doutrinas e jurisprudéncias vinculadas ao tema
proposto.

Tais afirmag¢des vém enquadradas em primeiro momento, sobre as consideracdes sobre

a contextualizagdo da satde suplementar no Brasil, em seguida como andlise da crianga perante
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a Constituicao Federal de 1988 como um ser vulneravel diante da pratica dos planos de satide
em ndo concederem tratamentos necessarios aos que necessitam, praticando clausulas abusivas

nos contratos de plano de salde.

1. CONTEXTUALIZACAO DA SAUDE SUPLEMENTAR NO BRASIL
1.1. Politicas publicas brasileiras - satide suplementar

As politicas publicas sdo programas de intervencao estatal a partir de ““sistematizacdes
de acBes do Estado voltadas para a consecucdo de determinados fins setoriais ou gerais,
baseadas na articulacéo entre a sociedade, o proprio Estado e o mercado™.

As falhas do Sistema Unico de Salide sio consequéncias do engrandecimento do setor
suplementar, em razdo do aumento de demandas da sociedade no uso do direito a satde, todavia,
devido as falhas, ja ndo mais suportava o servico publico oferecido.

Nesse sentido, o setor publico encontrou-se no setor privado um sistema hibrido como
forma de viabilizar diante das falhas na qualidade de atendimento, oferecendo uma
complementariedade pela medicina suplementar. Assim, “o setor privado de satide suplementar
joga no insucesso do SUS como estratégia de viabilizar-se ainda mais, principalmente diante
do insucesso da qualidade do atendimento (PEREIRA, s. d., p.4)”.

Ainda assim, a “regulamentag¢do do setor de salde suplementar passa a ser uma
necessidade de racionalizar e reordenar um setor que se desenvolve como consequéncia das
falhas de governo (PEREIRA, s. d., p.4)”.

A grande resposta foi a regulamentacéo e criacdo de uma agéncia reguladora de satde
vinculada ao Ministério de Salde, através da Lei 9.961/2000, capaz de corrigir falhas e
condicBes contratuais que repercutem o interesse publico.

Nesse sentido, o Diretor de Normas e Habilitacdo da ANS, Jodo Luis Barroca, entende
que a regulacdo de planos e seguros de saude é uma atividade governamental destinada a
corrigir falhas de mercado e condi¢es contratuais que afetam consumidores e empresas e
repercutem negativamente na opinido publica (BARROCA, 2002).

Os setores da sociedade ao se depararem com o avanco das empresas de planos
privados, buscaram a prevaléncia pelos planos privados de satde. Porém, as diretrizes

apontadas nos contratos pouco sdo informadas aos usuarios que, muitos, possuem, doengas

1 DIAS, Jean Carlos. Politicas publicas e questdo ambiental. Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, ano 8, n. 31, p. 117-135, jul./set. 2003, p. 121.
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raras ou necessidade de tratamento que nem todo plano de saude acoberta, pela simples
justificativa que ndo integra no rol de procedimentos da ANS.

Sendo assim, busca-se a judicializa¢do do acesso a tratamentos de médio a alto custo.

1.2. ANS — Agéncia Nacional de Saude
1.2.1. Evolugéo e Natureza Juridica

Inicialmente é importante demonstrar que entre a década de 1980 e 1990 ocorreu
dificuldade no acesso e na qualidade do sistema de saude e a partir disso, na Ultima década, o0s
paises da América Latina tém trazido mudancas no que dizem respeito aos servicos de salde,
em especial a participacdo no setor privado, gerando mudancas no campo de politicas sociais e
econdmicas.

Deve-se tratar sobre o primeiro instrumento legal acerca da comercializacdo dos
planos e seguros de satde que foi o Decreto 73/66 que dispunha sobre o Sistema Nacional de
Seguros Privados regulando as operacdes de seguros e resseguros.

Com o crescimento desta area de salde suplementar, foi-se necessario obter uma
regulamentacdo e criacdo de uma Agencia Nacional de Saude Suplementar (ANS), agéncia
reguladora vinculada ao Ministério de Saude, anteriormente reguladas pela Superintendéncia
de Seguros Privados (SUSEP).

O setor de saude suplementar passou a caminhar lado a lado a satde publica desde a
concepcao da Constituicdo Federal de 1988 em 1998 foi elaborada a lei 9.656/1998, o
arcabouco legal, que ndo se limitou a normatizar em busca da manutencdo e qualidade das
coberturas assistenciais, estimulando boas relacbes entre os provedores e as operadoras de
planos de salde

Nesse sentido, o setor de salde suplementar por ser independente ndo deteve
referencial s6 Estado, mas também modo de permitir ao cidaddo o acesso igualitario aos
servigos que visam o restabelecimento da satde, incluindo a assisténcia a saide como uma livre
iniciativa privada podendo ser um complemento ao sistema publico saldde
(SUS).

A regulamentacdo dos planos privados e assisténcia & satde foi criada através da Lei
9.656/1998 onde apresentou algumas alteracfes dentre elas foi o fortalecimento do papel do
Ministério da Salde e na assisténcia da regulacdo, garantindo a manutencao e qualidade das

coberturas e formando regras de protecdo contratual dirigidas aos planos privados de salde.
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Em 2000, foi criada a Agéncia Nacional de Salde Suplementar por meio da lei
9.961/2000, a cuja natureza é uma autarquia de carater especial, devendo seu regulamento,
aprovado por decreto do Presidente da RepuUblica com caracteristicas como autonomia,
celeridade, inclusdo, entre outras.

“Promover a defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a saude, regulando
as operadoras setoriais, inclusive quanto as suas relagbes com prestadores e consumidores,
contribuindo para o desenvolvimento das a¢des de salide no Pais”.?

Pode-se perceber o empenho em levar qualidade aos consumidores durante o processo
da regulacdo da Salde Suplementar e com isso, a Agéncia busca possibilitar que as operadoras
aumentem sua eficiéncia e capacidade de gestdo e tenham os direitos respeitados.

Quanto aos planos privado de assisténcia a satde, se refere a um contrato de prestacéo
continuado de servigos ou cobertura de custos assistenciais a preco pré-estabelecido ou pos-
estabelecido, por prazo indeterminado, e com finalidade de garantir, sem limite financeiro, a
assisténcia a satde.®

Os avancos obtidos com a lei de saude privada (lei 9.656/98) passou a estudar a
dimensao assistencial das operadoras na qualidade contratada pelo beneficiario, estabelecendo
clausulas em que devem em que devem constar no plano, ndo se distanciando do que a lei

permite. Vejamos:

Art.16. Dos contratos, regulamentos ou condigdes gerais dos produtos de que tratam
o inciso | e 0 81° do art. 1° desta Lei devem constar dispositivos que indiqguem com
clareza: | - as condic¢Oes de admissdo; 1l - o inicio da vigéncia; Ill- os periodos de
caréncia para consultas, internag@es, procedimentos e exames; 1V- as faixas etarias e
0s percentuais a que alude o Caput do art. 15; V- as condicGes de perda da qualidade
de beneficiario; VI —os eventos cobertos e excluidos; VII- o regime, ou tipo de
contratacdo: a) individual ou familiar; b)coletivo empresarial; ou c) coletivo por
adesdo; VIII- a franquia, os limites financeiros ou o percentual de coparticipacdo do
consumidor ou beneficiério, contratualmente previstos nas despesas com assisténcia
médica, hospitalar e odontoldgica; 1X - 0s bonus, os descontos ou 0s agravamentos da

contraprestacao pecuniaria; X- a area geogréafica de abrangéncia.4

O Rol de Procedimentos e Eventos em Saude € a lista dos procedimentos, exames e

tratamentos com cobertura obrigatoria pelos planos de salde.

2BRASIL, RepUblica Federativa. Artigo 3° da lei n° 9.961 de 28 de janeiro de 2000. Disponivel e: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9961.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2016.

3 AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR. Notas, Planos, Registros e Cadastros. Disponivel em<
http://www.ans.gov.br/anstabnet/notas_planos_registros_cadastros.htm> Acesso em 10 de margo de 2016.
‘BRASIL, Republica Federativa. Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998. Dispde sobre planos e seguro privados
de assisténcia a saude. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9656.htm>. Acesso em: 10
de maio de 2016.
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Essa cobertura minima obrigatoria é vélida para planos de satde contratados a partir
de 1° de janeiro de 1999 e € revista a cada dois anos.

Podemos citar algumas fungdes da ANS desenvolvidas pela Resolucdo Normativa
163/2007°. S&o elas:

Normatizar acles relacionadas aos prestadores de servicos da salde
suplementar; acompanhar as relagdes entre prestadores e operadoras, inclusive
guanto a contratualizacdo; discutir e propor critérios de qualidade para o
monitoramento da atuacao de prestadores no mercado; promover a integragédo
técnica com o Sistema Unico de Satde e desenvolver estudos e pesquisas para
aprimorar a qualidade da prestacéo de servicos

Vale ressaltar que os contratos referentes a planos de salde sdo contratos de adesao,
em que os planos de saude se relacionam com sujeitos vulneraveis, em situacdo de
desigualdade, cujos contratos podem ser previamente aprovados pela ANS.

De acordo com o artigo 54 do Codigo de Defesa do Consumidor, o contrato de adeséo
é aquele cujas clausulas sdo estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor do produto ou
servigos, assim, o consumidor ndo podera discutir nem modificar substancialmente o contetdo.
Logo, os contratos de planos de satde sdo considerados na sua estrutura como um contrato de
adesdo, conforme o Codigo de Defesa do Consumidor.

Nesse teor, a SUmula 69 do Superior Tribunal de Justica disp6e que aplica-se o Codigo
de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de saude.

Observamos que as clausulas estipuladas nos contratos que violem o Cédigo de Defesa
do Consumidor sdo consideradas nulas e abusivas quando houver negativa de eventos médicos,
como por exemplo, uma crianga que sofre de uma anomalia rara e precisa de um tratamento
especifico, o qual ndo esta inserido no rol da ANS.

Nesse sentido, o rol de procedimentos indicado pela Agéncia Reguladora é
exemplificativo, ou seja, mesmo nédo estando na lista de procedimentos, ndo faz entender que a
administradora ndo deverd custear o tratamento. Nesse caso, cabe ao médico decidir o

tratamento adequado para o paciente e consumidor.

2. A CRIANCA COMO SER VULNERAVEL E PROTEGIDO
CONSTITUCIONALMENTE

Como o enfoque principal do trabalho, é a saide da crianga, devemos adentrar na seara

da protecdo a este sujeito, que possui um sistema especial na Constituicdo Federal de 1988, isto

5> http://www.ans.gov.br/portal/site/perfil_prestadores/saiba_mais_artigo_1151.asp
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é, os direitos e garantias fundamentais aos cidaddos se estendem as criangas e adolescentes.
Todavia, antes disso, a grande mudanga relacionada ao direito a crianga, se deve gragas

ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, lei 8.069/1990, que:

Opera o alinhamento necessario entre 0s compromissos assumidos pelo Brasil na
esfera internacional de protecdo dos direitos humanos de criangas e adolescentes,
sobretudo pela ratificacdo da Convencédo Internacional das Nacfes Unidas sobre os
Direitos da Crianca, € 0 novo modelo constitucional adotado em 1988, que teve
repercussdes significativas na normatizacdo dos direitos da infancia e juventude de
maneira geral e com especial relevancia no tocante a responsabilidade dos
adolescentes. (SPOSATO, 2011, p. 47).

As criancas, que sdo sujeitos de direitos fundamentais especiais, conforme assevera
Martha Toledo Machado, no aspecto qualitativo em razdo da formacdo estrutural que receberam
no texto constitucional, bem como, “as prestacdes positivas, dever de asseguramento,
independentemente de serem positivados como direitos civis e sociais”. (MACHADO, 2003)

O artigo 227 da Constituicdo Federal dispde sobre o dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, crueldade e opresséo.

Os paragrafos primeiro e segundo® dispdem sobre o direito a vida e a satide, bem como
o direito a proteco integral esta previsto no paragrafo terceiro’.

Decerto, destaca Sposato, a protecao integral ““€ um principio norteador que deve obter

6§ 1°. O Estado promovera programas de assisténcia integral a satide da crianca e do adolescente, admitida a
participacdo de entidades ndo governamentais e obedecendo 0s seguintes preceitos:

| - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a salide na assisténcia materno-infantil;

Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para os portadores de deficiéncia fisica,
sensorial ou mental, bem como de integracdo social do adolescente portador de deficiéncia, mediante o treinamento
para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminacdo de
preconceitos e obstaculos arquitetdnicos.

§ 2°. A lei disporéa sobre normas de construcao dos logradouros e dos edificios de uso publico e de fabricacdo de
veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

78 3, O direito a protecéo especial abrangera os seguintes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho, observado o disposto no artigo 7°, XXXIII;

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

111 - garantia de acesso do trabalhador adolescente a escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribui¢do de ato infracional, igualdade na relagéo processual e
defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislacdo tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao
acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado;

VII - programas de prevencdo e atendimento especializado a crianca e ao adolescente dependente de entorpecentes

e drogas afins.

204



implementacdo concreta na vida das criancas e dos adolescentes sem qualquer distingédo”
(SPOSATO, 2011, p.45).

Portanto, o artigo supracitado, &€ uma forma de tutela jurisdicional, quanto as politicas
sociais publicas, bem como, entende-se que se trata de direitos fundamentais sociais da pessoa
humana, com caracteristica de direitos de uma pessoa em desenvolvimento.

N&o se pode dizer que o direito a protecdo da crianca, pde em patamar aos dos adultos.
Ledo engano, uma vez que a crianca € um ser vulneravel, em desenvolvimento, que necessita
de tratamento especial perante a sociedade, a fim de que haja um zelo necessario ao ser que
capaz de ter uma vida digna.

O Estatuto da Crianga e Adolescente conferiu os mesmos direitos fundamentais e
garantiu os meios legais para a sua efetivacdo para cada situacao, conforme previsto do artigo
7° a0 69.

Alem disso, 0 ECA, em seu artigo 4°, traduz que é dever da familia, da comunidade,
da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar com absoluta prioridade a efetivacdo dos
direitos inerentes a vida, saude, alimentacdo, entre outros.

No artigo 7° do ECA, |é-se: “A crianga e o adolescente tém direito a protecdo a vida e
a salde, mediante a efetivacdo de politicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento
sadio e harmonioso, em condigdes dignas de existéncia”.

Nesse sentido, como visto, o direito a satde, é um direito fundamental, protegido e
garantido desde o nascimento da pessoa.

Deve-se mencionar, também, o direito a dignidade, que se revela pela obrigacéo de
colocar as criangas e os adolescentes a salvo de qualquer tratamento desumano, violento,
aterrorizante, vexatorio ou constrangedor ECA, art.18.8

Em relacdo ao direito a salde, o Estatuto assegura tratamento igualitario a todos os
sujeitos, independentemente de condicdo social art.11°. Aos portadores de necessidades
especiais, possuem tratamento especializado paragrafo 1°, cabendo ao Poder Publico, fornecer

0S recursos necessarios paragrafo 2°). Isso somente certifica que é um direito indispensavel para

8Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer
tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.

9Art. 11. E assegurado acesso integral as linhas de cuidado voltadas & satde da crianca e do adolescente, por
intermédio do Sistema Unico de Salde, observado o principio da equidade no acesso a agdes e servicos para
promocao, protecao e recuperacao da satde.

§ 12 A crianca e o adolescente com deficiéncia serdo atendidos, sem discriminagdo ou segregacdo, em suas
necessidades gerais de saude e especificas de habilitagdo e reabilitacéo.

§ 22 Incumbe ao poder publico fornecer gratuitamente, aqueles que necessitarem, medicamentos, Orteses, proteses
e outras tecnologias assistivas relativas ao tratamento, habilitagdo ou reabilitacio para criancas e adolescentes, de
acordo com as linhas de cuidado voltadas as suas necessidades especificas.
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a formacéo de uma vida digna.

Da anélise critica dessa situacdo, surge um pensamento de que a crianga, vitima da
negativa do tratamento, ¢ um ser vulneravel, e ¢ vitimizada pela violagao do direito a vida, a
saude e a dignidade.

A vulnerabilidade consiste em condi¢do de risco em que uma pessoa se encontra ou
impossibilitada de responder com seus préprios recursos, isto &, a criangca em todo momento se
encontra em situacdo de risco, ainda mais, aquela que tem limitacdes, como no caso de
sindromes raras, as quais necessita, de tratamentos medicos para coibir uma piora na anomalia.

Para o Conselho de Organizagfes Internacionais de Ciéncias Médicas, as “pessoas
vulneraveis sdo pessoas relativa ou absolutamente incapazes de proteger seus proprios
interesses. De modo mais formal, podem ter poder, inteligéncia, educacao, recursos e forcas
insuficientes ou outros atributos necessarios a protecio de seus interesses”.'°

De acordo com o filésofo Giorgio Agamben, essa condicao de vulnerabilidade ou
fragilidade ¢ considerado um “homo sacer”. (AGAMBER, 1995)

Seguindo essa ideia Aran e Peixoto, fundamentou a distingdo proposta por Agamben

entre zoé e hios:

A primeira entendida enquanto simples fato de estar vivo, ou a qualidade de ser
vivente que pode ser estendida a outras espécies de animais. A segunda se refere ao
viver na polis, ou seja, uma vida coletiva, politica. O autor identifica que quando se
falava em vida (bios) na Grécia antiga, ndo se pensava na vida natural (zoé) (que
ficava restrita a casa (6ikos) como mera dimenséo reprodutiva). (ARAN & PEIXOTO
JUNIOR, 2007).

Ao0s que possuem necessidades especiais estdo associados a ideia de homo sacer, que
caracteriza como fator biopolitico, Agamben considera que ha “sujei¢do da vida a um poder de
morte, a sua irreparavel exposicdo na relagdo de abandono”. (AGAMBEM, 1995, p. 91)

Vale ressaltar que o filésofo idealiza sobre os campos de concentracdo numa visdo da
biopolitica. Em que, de um lado existe o campo, onde a norma foi suspensa e a exce¢éo quando
0 ser humano € privado de um direito, no caso em questao, direito a satde.

Essa ideia de equivaléncia com o campo, entende Ruiz que:

O campo é o espaco em que ordenamento esta suspenso e em seu lugar se coloca a
vontade soberana. No campo a vontade soberana coincide com a lei, ja que lei é o
arbitrio soberano. Nesse caso, a vida humana que cai sob a condicdo da excegdo se

10'World Health Organization, Council for International Organizations of Medical Sciences. International ethical
guidelines for biomedical research involving human subjects. Geneva; 2002. Disponivel em:
http://www.cioms.ch/frame_guidelines_nov_2002.htm. Acesso em: 03 de maio de 2016
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torna um verdadeiro homo sacer. E uma vida nua sobre a qual vigora a vontade
soberana como lei absoluta e a exce¢do como norma de sua existéncia. (RUIZ, 2013,
p. 18)

Pode-se dizer que a vida humana esté relacionada a excecdo, em que é ameacada para
ser decretada uma vida nual?.

Nesse sentido, Castor Ruiz entende que:

A vida nua, expulsa da ordem pela exce¢do da vontade soberana esta condenada ao
banimento. Ela ¢ uma vida banida e, como consequéncia, uma vida bandida. A
consequéncia da exceg¢do sobre a vida é o banimento. A vida banida da ordem se torna
uma vida bandida. O bando, que também é uma figura juridica do banimento, se
transforma socialmente numa vida banida. Os banidos sdo bandidos porque foram
expulsos da ordem e sobre eles se decretou uma exclusdo inclusiva que os tornou vida
nua. (RUIZ, 2013, p.45)

A reducdo do homem a vida nua ¢é hoje a tal ponto um fato consumado que ela esta
agora na base da identidade que o Estado reconhece perante seus cidadaos. Ainda identifica que
a luta pelo reconhecimento é, portanto, luta por uma mascara, mas esta coincide com a
personalidade que a sociedade reconhece em cada individuo (AGAMBEN, 2014).

Portanto, a biopolitica esta ligada na incluséo e excluséo, bios e zoé, relacionada a uma
zona de indistin¢do entendida a partir do estado de excecdo e a vida nua (RUIZ, 2013)

Sobre o valor supremo da dignidade humana, fundamento da Republica Federativa do
Brasil, ressalta Ricardo Mauricio Freire Soares:

Uma vez situado como principio basilar da Constituicdo Federal de 1988, o legislar
constituinte brasileiro conferiu a ideia de dignidade da pessoa humana a qualidade de
norma embagadora de todo o sistema constitucional, que oriente a compreensdo da
totalidade do catalogo de direitos fundamentais, tais como direitos individuais a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (art.5°) (SOARES, 2010, p. 137).

Ainda destaca:

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana se desdobra em inimeros
outros principios e regras constitucionais, conformando um arcabougo de valores e

1A vontade soberana, que tem o poder de decretar a excegdo, continua sendo constitutiva da ordem moderna,
inclusive do Estado de direito. Tal prerrogativa coloca a vida humana, todas as vidas humanas, sobre a potencial
ameaca da excecdo. Isso quer dizer que, se por qualquer circunstancia, uma pessoa ou um grupo populacional
representasse uma ameaca, real ou suposta, para a ordem, eles poderdo sofrer a suspensdo parcial ou total dos
direitos para melhor controle de suas vidas. A politica da excecédo juridica foi e continua sendo amplamente
utilizada pelo direito para controlar 0s grupos sociais perigosos para a ordem. A questdo é quem tem o poder de
decidir quem é perigoso e porque é perigoso. Quem tem poder de decidir a periculosidade de uma vida para a
ordem é a vontade soberana. Ja que qualquer um pode ser perigoso para a decisdo soberana, por qualquer motivo
por ela determinado, todos os seres humanos tém sobre si a possibilidade de que lhes seja decreta a excegéo, e
como tal reduzidos a condigdo de homo sacer. (RUIZ, 2013)
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finalidades a ser realizadas pelo Estado e pela sociedade civil, como forma de
concretizar a multiplicidade de direito fundamentais, expressos ou implicitos, da Carta
Magna brasileira e, por conseguinte, da normatividade infraconstitucional derivada
(SOARES, 2010, p. 137).

Nesse sentido, é notdrio que a dignidade possui um valor associado aos direitos

humanos, como preconiza Comparato apud Soares:

A dignidade da pessoa humana retine em si a totalidade dos valores, sendo ela o
supremo critério axiolégico a orientar a vida humana. Decerto, os valores éticos ndo
sdo visualizados pelo homem de uma vez por todas e completamente, mas descobertos
pouco a pouco, no curso da Historia. A pessoa é u modelo ao mesmo tempo
transcendente e imanente a vida humana, um modelo que se perfaz indefinidamente e
se concretiza, sem cessar, no desenvolvimento das sucessivas etapas histéricas
(SOARES, 2010, p.143).

A dignidade da pessoa humana néo consiste apenas no fato de ser ela, diferentemente
das coisas, um ser considerado e tratado como um fim em si, e nunca como meio para a
consecucdo de determinado resultado. Ela resulta no fato de que, por sua vontade racional, s6
a pessoa vive em condicdes de autonomia, isto € como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele
proprio edita. Dai decorre, como uma expressao filosofica que, todo homem tem dignidade e
n&o um preco.*?

Seguindo essa linha conceitual, Sarlet também destaca que temos por dignidade da
pessoa humana a qualidade intrinseca de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracfes por parte do Estado e comunidade, implicando neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa, corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com demais seres humanos (SARLET,
2015).

Portanto, cabe ao Estado e a comunidade, respeitar os direitos e garantias fundamentais
que garantem a pessoa contra qualquer ato violador, estendendo a pessoa em desenvolvimento,

que possui integridade fisica e moral e que busca a concretizacdo dos valores essenciais a vida.

3. JUDICIALIZACAO DA SAUDE SUPLEMENTAR NO BRASIL

12 COMPARATO, Fabio Konder. Afirmagdo historica dos direitos humanos. 72 edicdo, revista e atualizada.
Saraiva. Sdo Paulo, 2010 p.20.
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O acesso a justica, como direito fundamental, tem como uma de suas metas a
eliminacdo das desigualdades sociais, por meio da aplicacdo do principio da igualdade material,
e ndo a formal.

A Constituicdo de 1988, ao positivar o direito de acesso a justica, confere aos cidaddos
o direito de peticdo aos 6rgaos publicos em defesa dos seus direitos, contra a ilegalidade e abuso
de poder, impedindo a exclusao da apreciacdo do Poder Judiciario de qualquer lesdo ou ameaca
a direito, e, garantindo o acesso a ordem juridica justa.

A expansédo do controle normativo do Poder Judiciario tem sido objeto de estudo nas
ciéncias sociais. Alguns estudiosos, como Ingerborg Maus, tém analisado que essa presenca do
Judiciario com maiores “poderes” traz um conceito de imagem paterna, vez que a justica “pode
funcionar como instancia moral ndo se manifesta somente em pressuposices de clausulas
legais, mas também na permanéncia de uma certa confianca popular (MAUS, 2010, p.8)”.

Toda essa problematica de relativizacdo dos poderes, criou-se uma nova interpretacdo
constitucional marcada por valores e questdes morais reconhecidos pela comunidade e
consagrados na lei, garantindo a seguranca juridica. Tudo isso pode ser firmado em visdo
principioldgica, em razéo de serem limites de interpretacéo.

Maus entende que na sociedade marcada pela delegagcdo do superego, encontra-se a

administracdo judicial da moral, sendo vejamos:

Com a apropriacéo dos espacos juridicos livres por uma Justica que faz das normas
"livres" e das convencbes morais o fundamento de suas atividades reconhece-se a
presenca da coerc¢éo estatal, que na sociedade marcada pela delegagéo do superego se
localiza na administracéo judicial da moral. A usurpacéo politica da consciéncia torna
pouco provavel que as normas morais correntes mantenham seu carater originario
(MAUS, 2010, p.20).

Tudo isso, demonstra que o Judiciario tomou espaco na sociedade atual, por entender
que os cidad@os olham para este poder como esperanca para decidir interesse comum. Porém,
isso contribui para o ativismo judicial, perante o enfraquecimentos dos demais poderes.

Garapon, nota que ‘“a justica, forneceu a democracia seu novo vocabulario:
imparcialidade, processo, transparéncia, contraditério, neutralidade, argumentacéo, etc. (1996,
p.42)”. Logo, os magistrados tém sido vistos como uma nova representacdo, em que 0S NOVOS
atores sao mediados pelo direito.

A teoria procedimentalista, representada por muitos estudiosos, principalmente por
Maus, procura germinar uma nova hermenéutica constitucional resultante no novo paradigma

do bem-estar social.
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Nesse sentido, as decisdes judiciais levam em consideracdo dois principios
importantes: integridade e equidade. Aquele ainda envolve o sistema normativo e coerente aos
principios. Este, limite entre a individualidade do magistrado e opinido publica. Assim, a
conducéo das decisdes jurisdicionais seriam baseadas na integridade e equidade.

O direito a integridade é um principio adotado por Ronald Dworkin, em que possuli
um pensamento que o direito e a moral tem dependéncia mutua ndo podem ser separados
durante a atividade.

Dworkin compreende que:

O direito como integridade é diferente: é tanto o produto de interpretacdo abrangente
da prética juridica quanto sua fonte de inspiragdo. O programa que apresenta aos juizes
que decidem casos dificeis é essencialmente, ndo apenas contigentemente,
interpretativo; o direito como integridade pede-lhes que continuem interpretando o
mesmo material que ele proprio afirma ter interpretado o mesmo material que ele
préprio afirma ter interpretado com sucesso. Oferece-se como a continuidade das

interpretagBes mais detalhadas que recomenda (DWORKIN, 2007, p. 273).

Ainda estabelece que o direito como integridade pede que 0s juizes admitam que o
direito é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre justica, equidade e o devido
processo legal adjetivo, e pede que o0s apliquem nos novos casos que se lhes apresentem de tal
modo que a situagio de cada pessoa seja justa equitativa segundo as mesmas normas. '3

Trazendo para a situagdo objeto do artigo, a busca da judicializagdo envolvendo os
casos de direito a satde, tém sido constante maneira dos cidadaos, consumidores, beneficiarios
e dependentes de se envolverem nos bracos do guardido que é o Judiciario, pois de acordo com
0s precedentes, percebe-se uma maneira tendenciosa a tutelar o direito violado pelos planos de
salide ao negar os tratamentos importantes para a vida.

Portanto, os juizes tomam decisGes com base em ordem moral e principios, buscando
argumentos para que as partes vejam que estabelecem o motivo de que as partes tém direitos e

deveres legais, inserindo assim, no mundo pratico das decisdes.

CONCLUSAO

Neste artigo, procuramos explanar acerca da problematica trazida pelos planos de
salide ao negarem tratamentos aos beneficiérios. E necessario observar que o negécio juridico

a ser contratado devera respeitar os principios da fungéo social do contrato e boa fé dos que

3DWORKIN, Ronald. O império do direito. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.291.
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contratam. Além do dever de informacdo que deve haver nas clausulas contratuais, evitando
assim, a abusividade contratual.

Todavia, o direito fundamental a saude é violado quando o beneficiario a ‘crianga’
se torna vitima da negativa dos planos de satde por informar que o determinado tratamento néo
esta inserido no rol de procedimentos da Agéncia Nacional de Salde, assim, desrespeitando a
garantia do cidaddo beneficiério, que diante das falhas prestadas pela satde publica, busca a
suplementar para supri-las.

Obsta dizer que os contratantes dos planos de salde estdo dotados de vulnerabilidade,
principalmente, as criancas que necessitam de tratamentos ou exames médicos. A crianca é
comparada ao homo sacer, que nas palavras de Giorgio Agamben (1995, p. 91), ha “sujeicdo
da vida a um poder de morte, a sua irreparavel exposi¢ao na relagao de abandono”.

Com a redemocratizacdo do pais apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o
surgimento de novos direitos e o inicio de um fortalecimento do direito de acesso a justica e a
consequente busca da judicializacdo envolvendo a saude no Brasil, as varas e tribunais
enfrentam uma demanda muito além de sua capacidade estrutural e humana, agravada pela
auséncia de autonomia efetiva dos poderes, o corporativismo de membros e a inexisténcia de
um controle externo por parte da sociedade.

Vimos que a sociedade busca o Judiciario no sentido de ser o seu “superego”, idealiza
como uma tutela, protecdo ao decidir sobre a procedéncia dos tratamentos, entendendo ser de
ordem moral e demonstra nas decisdes a abusividade dos contratos, flagrantemente contida
guanto a negativa dos eventos médicos por ndo conter no rol de procedimentos da ANS,
violando a boa-fé contratual.

Todo esforco relacionado a concretizacdo do direito de acesso a justica, como direito
fundamental requer sensibilidade frente as questdes de cunho social e engloba outras
preocupac0es: a concretizagdo dos demais direitos fundamentais e a valorizagdo da dignidade
da pessoa humana.

Nesse caso, o0 consumidor é vulneravel, que no caso em tela € a crianga que necessita
do tratamento, percebe-se que os planos de satde permanecem abusivos, especialmente quando
alegam que os procedimentos ndo estdo constantes no rol da ANS, mesmo com a prescricao
médica indicando a real necessidade.

Portanto, a grande maioria dos consumidores, ndo obtém informacdo da legislacéo, o
gue torna mais dificil para coibir as praticas ilegais perpetradas pelas operadoras. O que resta é
a esperanca dos representantes da crianca portadora da anomalia, aguardar que o Judiciério atue

~

como “guardido” e protetor das Garantias Fundamentais.
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