Introducéo

Uma das questdes mais proeminentes que envolvem o ser humano hodiernamente € a
sua necessidade de estabelecer bases solidas para utilizacdo de um protecionismo conferido
pela legislacdo para fruicdo de uma saiude com dignidade para desenvolver e permanecer nas
suas atividades diérias. Em que pese as previsdes legais constituem garantias de uma vida
digna, salienta-se a necessidade do investimento subsidiario em satde suplementar, como
forma de resguardar o cidaddo das intempéries do cotidiano, sobretudo na fragilidade do
sistema assistencialista, embora, 0 Estado seja 0 maior responsavel por resguardar a saude
publica.

O ideal para um Estado Democratico de Direito como o caso brasileiro seria proteger
a saude do cidaddo independente de contribuicdo ao sistema, baseando-se no principio de que
0 Estado tem o conddo de garantir no minimo uma condicdo de vida razoavel, digna,
suficiente para proporcionar o bem-estar social. Nesse sistema os direitos adquirem carater
universal, direcionados a toda populacdo independente de contribuicdo, pois os principios
norteadores sdo a uniformizacdo dos beneficios e a unificacdo institucional, sendo financiado
pela gestdo Estatal. Ndo ha que se falar aqui em garantia contra riscos sociais atinentes da
auséncia do labor, o0 modelo concretiza-se na luta contra as desigualdades sociais, contra a
pobreza da populacgéo.

Todavia, embora a saude seja direito de todo o cidaddo e um dever do Estado, sendo
plenamente assegurada pela Constituicdo Federal de 1988, adota-se um modelo do qual ndo
ha protecdo ampla a todos os cidaddos. Analisando o direito a salide no aspecto da
titularidade, tem-se um direito social que necessita ser complementado pela atuacdo da
iniciativa privada, de modo que possa garantir sua efetividade, por outro lado, consoante a
divisibilidade do bem que pretende proteger, afirma-se como um direito difuso e coletivo.

Destarte, parece mais seguro o enquadramento do direito a satde como sendo aquele
direito social que quando analisado sob o prisma constitucional, assume o carater
transindividual, ou seja, pertencente a classe dos direitos humanos, tendo em vista a
relevancia do seu tema. Dessa forma, ndo se pode ter como estanques os diversos direitos
antes elencados. Para o real entendimento dos direitos sociais faz-se indispensavel a
compreensdo e, mesmo a utilizagéo, de instrumentos relacionados com os direitos individuais.

Destacam-se o processo de cumulagdo e de expansdo dos direitos humanos, onde os direitos



se desenvolvem, e consequentemente 0s novos direitos surgem com o proposito de enriquecer

os direitos anteriores.

1. Breve analise da saude publica

Cumpre ressaltar que o periodo ap6s a Segunda Guerra mundial contribuiu para a
internacionalizacdo da saude, tendo em vista as atrocidades vivenciadas pela humanidade. A
partir das horripilantes guerras os Estados passaram a observar a necessidade de firmar
realmente uma concepcdo dos direitos sociais, como se pode observar a Declaragdo Universal

dos Direitos Humanos de 1948, no artigo 25° relata, nesse sentido:

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar e a sua
familia a saide e o bem-estar, principalmente quanto & alimentag&o, ao vestudrio, ao
alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios, e
tem direito a seguranca no desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na
velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias
independentes da sua vontade.

Nesse contexto, no Brasil somente com a promulgacéo da Constituicdo da Republica
de 1988 é que o tema salde publica foi tratado como um direito s6cio-fundamental inerente a
todo cidaddo. Antes o que se tinha era um modelo assistencialista prestado aqueles que
possuissem vinculos empregaticios, ou seja, a grande parcela da populacdo desempregada ou
na qualidade de trabalhador informal ndo fazia jus ao direito a saude.

Percebe-se que o tema ndo era tratado como direito do cidad&o e tdo pouco como um
dever do Estado. Neste modelo destacam-se o Instituto Nacional de Previdéncia Social
(INPS), criado em 1966, através do Decreto — lei n°. 72/66, assim como o Instituto Nacional
de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS), instituido pela lei n°. 6.439/77,
ambos com o fito de prover a salude apenas para classe operaria ligada a Previdéncia Social.

Oportuno salientar que as Constituicdes brasileiras do passado quando tratavam da
satde, mantiveram-na no contexto da Previdéncia Social. Nunca houve um atento necessario
para tratar do assunto da forma responsavel e digna. Ademais o Sistema Nacional de Saude
foi criado em 1975, através da promulgacdo da lei n°. 6.229. ApOs criaram-se 0s Sistemas
Unificados e Descentralizados de Saude nos Estados (SUDS), com intuito de atribuir aos

Estados e municipios as atua¢des na area da saude, através do decreto N°. 94.657/87.



Posteriormente, nossa Carta Magna de 1988, artigo 23, Il, assim definiu a
competéncia da salde publica brasileira: “E competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios: cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e
garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”.

Adiante, a Lei n° 8080/90, revogou a Lei n° 6229/75, passando entdo a ser
considerada como Lei Organica da Saude, dispondo acerca das condi¢bes de promogéo,
protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correlatos.
Somente em 27 de janeiro de 1993, através da Lei n° 8.689, é que os INAMPS foram
extintos, com isso as funcgdes, atribuicbes, competéncias, foram destinadas as instancias
federal, estadual e municipal gestoras do Sistema Unico de Sade.

A socializacdo da salde evidencia-se com a Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 6°: “Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituigdo”. Assim, resta mais do que evidenciado a
intencdo do legislador constituinte em ndo mais seguir o sistema de desigualdade no
tratamento dado a um dos temas de maior relevancia publica encontrados na Constituicdo
Federal de 1988, artigo 197:

Séo de relevancia publica as acoes e servigos de salde, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizagdo e controle, devendo
sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa
fisica ou juridica de direito privado. (BRASIL, 2008).

Por derradeiro, ndo had mais que se falar em saude como sendo relacionada a
Previdéncia Social ou como precedente apenas aos trabalhadores assalariados que contribuam
com o sistema. Nossa constituicdo atribuiu carater universal a salde atinente as acdes de
seguridade social. Outrossim, um direito abrangente de forma ampla como previsto no artigo
196, da Constituicdo Federal de 1988:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agBes e servigos para sua promogdo, protecdo e
recuperagdo. (BRASIL, 2008).

Saliente-se ainda,



Dizer que a norma do art.196, por tratar de um direito social, consubstancia-se tdo
somente em norma programatica, incapaz de produzir efeitos, apenas indicando
diretrizes a serem observadas pelo poder publico, significaria negar a forca
normativa da Constituigdo. (MENDES, 2012, p. 696).

Cabe, dessa forma, ao Estado através de politicas publicas competentes, destinar
orcamento publico para efetivacdo do real cumprimento descrito em nossa constituicdo, de
modo a assegurar a todo cidaddo em territorio nacional, independente da regido que se
encontre, seja interior ou um grande centro urbano, condi¢des minimas necessarias para uma
vida digna, sem ter que sofrer as humilhagdes vivenciadas na maioria das cidades, das quais

ndo possuem sequer uma infraestrutura capaz de minimizar o sofrimento dos necessitados.

Dessa forma pode-se observar que, antes da implantacdo do Sistema Unico de Satde
(SUS), apenas as pessoas que mantivessem algum vinculo empregaticio de carteira assinada
poderiam ter acesso aos atendimentos médicos. Nessa época, as situacdes atinentes a salde
publica tinham por caracteristicas trés situacdes, a primeira seria 0s dependentes dos
INAMPS, a segunda aqueles, em menores propor¢des, que tivessem recursos financeiros para
tratamentos particulares e, por Gltimo, as pessoas que ndo tinham nenhum meio eficaz de
assisténcia a ndo ser por entidades filantropicas, decerto em condicGes precérias.

Para uma real compreensdo do Sistema Unico de Salde torna-se indispensavel uma

breve analise do regime ditatorial precedente a implantacdo do sistema:

Hospitais em precario estado de funcionamento, dificuldades de encontrar
atendimento médico, mortes sem socorro especializado: este tem sido o quadro a
que estd submetida a maior parte da populacdo brasileira. Como resultado da
insuficiente expansdo dos sistemas de saneamento e da ineficicia da educacéo
sanitéria, o pais é assolado por epidemias evitaveis, como o0s surtos de colera e
dengue. E mantém-se altos os indices de pessoas atingidas por tuberculoses,
tracoma, doenga de Chagas e doengas mentais, confirmando a permanéncia historica
do tragico estado da satde popular. (FILHO, 2006, p 60-61).

Ademais:

[...] no periodo autoritario distintas politicas foram implementadas a fim de
responder & crise no setor de salde, como a criagdo do Sistema Nacional de Salde
(Lei n°, 6.229/75), a implantacdo de programas de cobertura de servicos de salide em
areas rurais e periferias urbanas, a organizagdo de sistemas de vigilancia
epidemioldgica e sanitaria, o Plano de Reorientagdo da Assisténcia & Saude no
ambito da Previdéncia Social (conhecido como plano de Conasp) e a estratégia das



Agdes Integradas de Saude (AlS). No entanto, isso ndo foi suficiente para responder
aos problemas de atengdo a salde no Brasil, de modo que movimentos sociais
passaram a propugnar a criagdo de um Sistema Unico de Salde e o
desencadeamento da Reforma Sanitaria Brasileira como integrantes do processo de
democratizacdo do Estado e da sociedade. (MARQUES, 2012, p. 112).

Norteado por um conceito estendido de acesso a salde, o SUS iniciou nos primeiros
anos da década de 90, com a promulgacdo das leis federais de satde (8.080 e 8.142, ambas de
1990), assim como através de diversas portarias designadas pelo Ministério da Saude. Tal
sistema visa a garantia de uma politica de Estado, a fim de proporcionar a saude para todos,
tendo como base a descentralizacdo, com geréncia singular em cada esfera do governo,
priorizando as atividades preventivas e o atendimento integral, com fito de garantir acdes e
programas para atender as necessidades das populagdes que estdo em condicGes desiguais:

O Sistema Unico de Salde configura um conjunto de principios, nos quais se
organiza a efetividade da prestacdo dos servigos de salide, mantendo-se critérios
pelos quais ocorre a dosagem do interesse de efetivacdo do direito a salide com o
resguardo de outros valores, bens, interesses e direitos constitucionais,
exemplificando o principio federativo e a autonomia municipal. (FIGUEIREDO,
2007, p. 371).

No atual cenario brasileiro, pode-se afirmar que o SUS continua apresentando
grandes deficiéncias na maioria dos Estados. O investimento na saude publica € mal utilizado,
e além disso, o sistema é contaminado por problemas histérico-estruturais, como, por
exemplo, as profundas desigualdades sociais. A descentralizacdo pessimamente conduzida e a
falta de recursos financeiros estrangulam a oferta do Sistema Unico de Salde. Por sua vez, a
maioria dos Estados e Municipios mostra-se incapaz e despreparado para assumir tais
responsabilidades.

2. O direito a saude

Inviavel tratar do tema saude publica sem antes uma breve analise da Seguridade
Social. Em que pese as peculiaridades atinentes a cada Constituigdo vigente, toma-se como
parametro a Carta Magna de 1988, tendo em vista que somente nesta o termo foi positivado.
A respeito do direito a salde e por consequéncia a vida com dignidade estdo tutelados pela

Constituicdo Federal de 1988 e pelo ordenamento juridico, que devem orientar o intérprete e



operador do direito, neste sentido, “A satde ¢, sendo o primeiro, um dos principais
componentes da vida, seja como pressuposto indispensavel para a sua existéncia, seja como
elemento agregado a sua qualidade. Assim a salde se conecta ao direito a vida”.
(SCHWARTZ,2001, p.52). Ademais:

O direito a salde, de que trata o texto constitucional brasileiro, implica ndo apenas
no oferecimento da medicina curativa, mas também na medicina preventiva,
dependente, por sua vez, de uma politica social e econdmica adequadas. Assim, 0
direito a saude compreende a salde fisica e mental, iniciando pela medicina
preventiva, esclarecendo e educando a populacdo, higiene, saneamento basico,
condicbes dignas de moradia, trabalho, lazer, alimentacdo saudavel na qualidade
necessaria, campanha de vacinagdo dentre outras. (CARVALHO, 2008, p. 1251)

A estruturacdo da previdéncia social, ainda hoje, é norteada pelo sistema do seguro
social, adotado praticamente por todos os paises capitalistas. Paises como Alemanha,
Inglaterra e Franga adotaram, inicialmente, o0 modelo na politica da salde, concretizando um
sistema contratual onde a populacdo contribuia diretamente para o0s servi¢os. Nessa Otica,
tinham acesso ao sistema as pessoas seguradas decorrentes da contribui¢do prévia, originadas

em virtude do trabalho.

Importante ressaltar a relevancia das condigdes trabalhistas vigentes no pais, tendo
em vista que a universalizacdo da seguridade social, esta diretamente relacionada com a
garantia de emprego do contribuinte, caso contrario, numa nacdo onde o indice de
desemprego tenha elevadas taxas, consequentemente teriamos uma parcela significativa da
populacdo sem a garantia de acesso aos beneficios.

Adiante, no sistema constituinte brasileiro de 1988, temos um sistema de Seguridade
Social hibrido tendo como base o0 seguro e a assisténcia. Em que pese a adocdo da expressdo
Seguridade Social para tratar de saude, assistencialismo e previdéncia, verifica-se que apenas
nos dois primeiros ha insercdo nessa filosofia, pois quando se trata de previdéncia social,
temos concretizado a politica contratual do seguro. Nesse diapaséo:

O sistema de Seguridade Social Idealizado pelo Lord Beveridge é universal. Todos
tém direito a protecdo social, independente de estarem contribuindo ou ndo. Por
outro lado, o sistema do seguro social idealizado por Bismarck exige que o segurado
faca sua contribuicdo, sem a qual fica excluido do sistema protetivo. Assim, para o
direito comparado o Brasil adotou um sistema de Seguridade Social. Mas somente
“para inglés ver”, haja vista que a Previdéncia Social conserva ainda a ultrapassada
ideia de seguro social. (TSUTIYA, 2007, p. 10).



A Seguridade Social encontra-se positivada na Constituicdo Brasileira de 1988, no
Titulo VIII — Da Ordem Social, no Capitulo Il, mais precisamente nos artigos 194 a 204.
Diante da analise dos artigos pode-se destacar a obrigatoriedade da contribuicdo, regra das

mais importantes da Seguridade Social, assim como a primazia do trabalho. Reafirma-se:

Para ressaltar a valorizacdo dada aos direitos sociais na nova ordem constitucional
implantada com a redemocratizagdo do regime politico no Brasil, a Constituicao de
1988, de forma inovadora, dedicou um capitulo exclusivo para seu tratamento, no
titulo denominado “Dos direitos e garantias fundamentais”, assim como inseriu
diversos outros dispositivos em que eles sdo desdobrados (PINHO, 2007, p. 158).

Fato ndo menos relevante € quanto a relacdo de integralidade existente entre as
unidades de saude, previdéncia e assisténcia, embora unidades com agfes tecnicamente
individualizadas com politicas governamentais distintas. Por derradeiro, destacam-se 0s
principios norteadores da Seguridade Social, previstos no art. 194, em nossa Magna Carta de

1988, que assim dispde:

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 salde, a previdéncia e a assisténcia social. Paragrafo (nico. Compete ao
Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos
seguintes objetivos: | - universalidade da cobertura e do atendimento; Il -
uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e
rurais; 111 - seletividade e distributividade na presta¢do dos beneficios e servigos; IV
- irredutibilidade do valor dos beneficios; V - equidade na forma de participagdo no
custeio; VI - diversidade da base de financiamento; VII - carater democratico e
descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com participacéo
dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgdos
colegiados. (BRASIL, 2008).

Antes da Constituicdo Federal de 1988 ndo existia no ordenamento juridico brasileiro
um sistema eficiente para protecdo do cidaddo. A seguridade era basicamente composta pela
Previdéncia Social, com legislacdes dispersas. Apds promulgacdo da constituicdo vigente,
além da positivacdo da Seguridade Social, as disposi¢des legais tornaram-se mais eficaz,
distribuindo a responsabilidade de seu custeio, concomitantemente, entre a sociedade e o
Poder Publico.

N&o obstante, diante da relevancia dada a preservacdo da vida em nossa atual
Constituicdo, o direito a saude estaria amparado pelo disposto no art. 60, § 4°, IV, da Carta

Politica de 1988, atribuindo-lhe carater de clausula pétrea:



No exame sistémico do texto constitucional, incompreensivel seria garantir-se como
clausulas pétreas, a vida e a integridade fisica do homem e ndo se garantir com a
mesma eficacia de clausula intocavel por emendas constitucionais, visto que a
saude, destutelada, pode levar inclusive a morte. A protegdo estatal da salide decorre
dos principios adotados pela Carta, e, como resultado, é limitagdo material implicita
a obstar sua abolicdo, ou reducdo, por emenda constitucional (NASCIMENTO,
1996, p. 89).

Nesse contexto, é imprescindivel realcar a importancia das condi¢cbes minimas
necessarias para que se obtenha plenitude da dignidade da pessoa humana. N&o se pode
considerar a mera condicdo de estar vivo como carater primordial da materializacdo da
dignidade, sendo imprescindivel a corporificacdo de diversos elementos juridicos tais como o
assistencialismo eficiente, atendimento a salde publica eficaz, lazer, assim como uma
previdéncia capaz de sustentar seus beneficiarios. Acerca da dignidade da pessoa humana

observa-se:

[...] € preciso ressaltar que ao estado ndo apenas ¢ vedada a possibilidade de tirar a
vida (dai, por exemplo, a proibicdo da pena de morte), mas também que a ele se
impde o dever de proteger ativamente a vida humana, ja que esta constitui a propria
razdo de ser do Estado, além de pressuposto para o exercicio de qualquer direito
(fundamental ou ndo). N&o nos parece absurda a observacdo de que negar ao
individuo 0s recursos materiais minimos para manutengdo de sua existéncia
(negando-lhe, por exemplo, uma pensdo adequada na velhice, quando j& ndo possui
condicBes de prover seu sustento) pode significar, em Ultima andlise, condena-lo a
morte por inanicdo, por falta de atendimento médico, etc. Assim, ha como sustentar
— na esteira da doutrina dominante — que ao menos na esfera das condigdes
existenciais minimas encontramos um claro limite a liberdade de conformacdo do
legislador. (SARLET, 2005, p.352).

Logo, ao Estado impde-se o conddo de tutelar de forma efetiva pela vida humana,
pois é essa a propria razdo de existir do corpo social. Dai entende-se que o0 ser humano sem
salde é uma espécie de ndo ser, algo indigno, violado e restrito, verdadeiramente a margem

da sociedade. Assim, a vida exprime a ideia de valor maior, supremo:

Observa-se, por outro lado que a dignidade humana exprime tudo aquilo que da
qualidade ao ser humano, enaltecendo-o como pessoa, distinguindo-o0 como espécie
por outro lado, a condicdo humana, no sentido antropoldgico, constitui-se no
conjunto das caracteristicas fisicas e organicas, mentais, psicologicas, afetivas,
supostamente comuns a toda espécie. Assim, hd uma relacdo ontoldgica entre a
Dignidade Humana e a propria natureza ou condicdo humana (MOREIRA, 2006,
p.149).



Dessa forma, o direito a saide abrange a condi¢do humana, no sentido de conjunto
de caracteristicas fisicas e organicas, mentais, psicologicas, afetivas, comuns a todos. Por isso,

torna-se fundamental a efetiva tutela:

O Direito a vida, elementar e essencial no ambito dos direitos fundamentais, envolve
dois enfoques: (a) Direito & existéncia - refere-se ao direito de sobreviver, de
defender, de permanecer vivo. E o direito de n3o ter interrompido o processo vital
sendo pela morte espontanea e inevitavel; (b) Direito a dignidade - corolério do
direito a existéncia, figura o direito de desfrutar a vida com dignidade (KIMURA,
2005. p. 394).

Assim, em primeira analise, o significado de satde é a qualidade do estar sdo, inteiro,
intacto. Ao passo de um exame mais critico e aprofundado temos, conforme a Organizacdo
Mundial de Salude, uma defini¢do abrangente, onde engloba a situagcdo de completo bem-estar
fisico e mental do ser humano. Nessa Otica, ha uma interdependéncia de pressupostos mais
complexos do que um simples estado do individuo como, por exemplo, o precedente
bioldgico, o meio fisico, 0 socioecondmico e o cultural, logo, ndo ha que se falar em apenas
fornecimento de medicamentos e de assisténcia médica, como de praxe € o entendimento

comum.

3. A necessidade da saude suplementar

Primeiramente cumpre esclarecer a diferenca existente entre salide complementar e
salde suplementar. Aquela segue 0os mesmos principios e diretrizes do SUS, esta, no entanto,
norteia-se por principios de direito privado. Saliente-se, ainda, que ambas sdo prestadas por
entidades privadas.

Nossa Constituicao Federal em seu artigo 199, aduz: “A assisténcia a saude ¢ livre a
iniciativa privada”. Seguindo, no § 1°, leciona que as instituigdes privadas poderdo participar
de forma complementar do SUS. Outrossim, 0s contratos passam a integrar o sistema publico
de salde, concretiza-se entdo, o sistema complementar, devendo obedecer aos principios do
assistencialismo integral e gratuito, sendo, posteriormente, remunerado pelo Poder Pablico.

Acontece que, assim como o SUS, a iniciativa privada complementar foi, ao longo dos
anos, tornando-se ineficaz e desvantajosa, dando espaco ao assistencialismo suplementar.

Nesse diapaséo:



Assinalamos que o crescimento do setor privado ndo vinculado ao governo ocorreu
principalmente em funcdo da diminuicdo da qualidade da assisténcia estatal. J& a
atividade privada que presta servicos ao S.U.S, de modo geral, foi sendo sucateada,
e encontra-se em extrema dificuldade, a excecdo dos hospitais de pequeno porte ou
“oficinas de trabalho”. (STEPHANES, 1993, p. 281).

Nesse contexto, cresce o instituto da assisténcia a salde exercida por entidades
privadas, financiada direta e exclusivamente por seus consumidores, denominada como salde
suplementar. Desse modo, ndo se pode olvidar que a salde suplementar, diferentemente da
salde publica, ndo garante de forma alguma a igualdade de acesso aos servicos prestados.
Somente aqueles que puderem arcar com 6nus financeiro contratual estabelecido terdo direito
a usufruir das vantagens estabelecidas.

Em que pese seu carater essencial na importancia do servigo para a coletividade, a
prestacdo suplementar ndo deve se confundir como modalidade de servi¢o publico. A rede
particular de prestacdo de servicos a saude atua de forma adicional a rede publica. Por tais
razBes, configura-se como uma atividade econdémica em sentido estrito, tendo como norte
principios e regras do direito privado.

Oportuno frisar, que o campo de atuacdo da saude suplementar encontra subsidio
legislativo infraconstitucional na Lei n°. 9656, promulgada em 03 de junho de 1998, a qual
regulamenta todos os planos de salde, assim como os seguros de salde. Ressalta-se que a
assisténcia a saude ndo é tarefa Unica e exclusiva do Estado, no entanto, em virtude de tratar-
se de um direito fundamental de relevancia publica, prestada por uma entidade privada, estara
esta sujeita a regulamentacéo, fiscalizacdo e controle do Poder Publico.

Vale gizar que a fundamentacdo do segmento juridico da satde suplementar encontra-
se amparada tanto em normas de direito pablico, quanto do direito privado, disciplinando
relacBes econdmicas do mercado de assisténcia privada, a destacar, a interacdo entre oS
agentes econémicos, os consumidores e o Estado. Adiante, a composi¢do do sistema de

servicos de saude no Brasil dividida em trés subsistemas:

O Sistema Unico de Salde, destinado a toda a populagio e corresponde a Unica
possibilidade de aten¢do a salde para mais de 140 milhdes de brasileiros com baixos
rendimentos, empregos precarios ou desempregados, com natureza publica e é
integrado por servicos dos municipios, estados e unido, além dos contratados
(filantrdpicos e lucrativos); o Sistema de Assisténcia Médica Suplementar, com
carater privado e dispondo de diversas modalidades assistenciais que utilizam, em
grande parte, a mesma rede de servicos privados, filantropicos e universitarios
vinculados ao Sistema Unico de Satde, atendendo cerca de 35 milh@es de brasileiros
vinculados a planos coletivos de grandes empresas e a planos individuais adquiridos
no mercado pela classe média alta e alta que, em determinadas situagdes, também
recorrem ao Sistema Unico de Salde; e o Sistema de Desembolso Direto, que



relaciona com hospitais de alta tecnologia e médicos com autonomia preservada,
utilizado por pessoas de alta renda para servicos eventualmente ndo cobertos pelos
planos de salde ou para realizacdo de consultas e exames com profissionais de
prestigio ndo vinculados ao Sistema Unico de Sadde ou ao Sistema de Assisténcia
Médica Complementar. (MARQUES, 2012, p. 122-123)

Conceitua-se saude suplementar como:

[...] entende-se o regime participativo do particular nos servigos de salde,
concomitantemente com os servigos publicos prestados pelo Estado, sob forma
opcional e facultativa ao respectivo beneficiario, com o fim de ampliar o leque de
servigos postos a disposicdo do cidaddo, seja para servir de aditamento ou para
suprir as deficiéncias do sistema publico. (FIGUEIREDO, 2012, p. 98).

No Brasil o sistema suplementar acompanha o crescente desenvolvimento industrial,
consequentemente fica relacionado a constante entrada da iniciativa privada no setor que
antes era privativo do Estado. Acontece que o mesmo, solitariamente, ndo possui condicdes
de prover a salde publica. Para a populacdo resta evidenciado que depender apenas do SUS &,
no minimo, certeza de ndo possuir garantias acerca de um atendimento breve e eficaz.

Saliente-se, também, que o ordenamento juridico brasileiro, em que pese libera a
exploracdo dos servicos de salde a iniciativa privada, proibe a destinacdo de recursos
publicos para manutencdo as instituices privadas de carater supletivo com fins lucrativos.
Ressalta-se que o mercado suplementar e a real situacdo da salde publica, passou de mera
alternativa para uma realidade constante e mais eficaz no que tange ao atendimento
assistencialista.

Ademais, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) foi instituida mediante a
criagdo da Lei n° 9.961 de 28 de janeiro de 2000. A mesma, possui a fungdo de regular o
setor do mercado de suplementacdo privado dos servicos de salde, tendo em vista o aval do
préprio texto constitucional que ressalva a possibilidade da prestacdo de tais servigos, por
entes privados, desde que atendidas as normas e disposi¢des do Estado, bem como o interesse
publico.

Cumpre ressaltar que a ANS é uma autarquia, logo, pessoa juridica de Direito Pablico,
criada sob regime especial pertencente & Administracdo Indireta com fito de promover a
higidez do mercado que ficou nos primeiros anos, apos constituicdo de 1988, sob os 6rgaos do

Ministério da Saude. Acontece que o poder publico se mostrou incapacitado na tentativa de



prover de forma sustentdvel o nicho mercadolégico de relevante interesse coletivo para a
populagéo brasileira.

A falta de transparéncia nos servicos prestados, assim como a ndo padronizacdo dos
agentes econdmicos prestadores dos servicos de saude suplementar, geravam
incompatibilidades na concorréncia, em detrimento do devido processo competitivo,
refletindo negativamente na relacdo de consumo. Ademais, 0 progresso desordenado das
operadoras de planos privados de assisténcia a salde, tendo em vista a ma situacdo do SUS,
fez com que o sistema aumentasse de forma abusiva. A deficiéncia numa fiscalizacdo mais
ativa fez com que as empresas fornecedoras de planos de saude, atuassem basicamente com
fito do lucro desordenado sem a real preocupagdo com a qualidade do servigo prestado.

Destarte, com a crescente necessidade de uma melhor especializacdo na éarea
suplementar, assim como uma regulacdo econémica que ndo estivesse corrompida a pressoes
politicas e interferéncias estranhas aos segmentos do mercado, delegou-se 0 processo a

Agéncia Nacional de Saude Suplementar.

4. Saude responsabilidade do Estado ou da iniciativa privada?

Indiscutivelmente, uma das maiores preocupacdes que envolvem os cidaddos, hoje, é
a sua necessidade de criar ambientes seguros no que diz respeito a sua saude e de seus
familiares, protecionismo conferido pela legislacdo constitucional, mas que, infelizmente, na
pratica estd longe de ocorrer de forma satisfatdria. Por isso, salienta-se a necessidade do
investimento em saude suplementar para assegurar os individuos, visto que o Estado tem o
dever de garantir a dignidade humana através de condutas que busquem a promogdo do bem

comum:

O Estado tem nédo apenas o dever de se abster de praticar atos que atentem contra a
dignidade humana, como também o de promover esta dignidade através de condutas
ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser humano em seu territério. O
homem tem a sua dignidade aviltada ndo apenas quando se vé privado de alguma
das suas liberdades fundamentais, como também quando ndo tem acesso a
alimentacdo, educacdo bésica, saide, moradia etc. (SARMENTO, 2010, p. 71)

A Carta Magna de 1988 ratificou a importancia da iniciativa privada na prestacao de
servigos a saude, de forma suplementar, ndo ficando, no entanto, sujeita ao ordenamento do

servico publico, o Sistema Unico de Sadde. Ha liberdade de exploracdo do mercado de satde



suplementar, o lucro é permitido para as operadoras, contudo quem explora essa atividade
econdmica tem por obrigacdo assegurar a existéncia digna de todos que dela participam,
consumidores, hospitais, clinicas, empregados, em observancia a Constituicdo Federal.

A saude privada é fornecida sob trés aspectos: 1) particular pura, em que o cidadao
escolhe o profissional ou prestador, realizando um contrato; 2) por intermédio de operadora
de plano de saude; 3) por intermédio de prestadora de servi¢co do Estado, atuando de forma
complementar, sendo remunerada pelas realizagdes dos servicos por meio de uma tabela

pactuada. Os contratos de planos privados de assisténcia a saude:

[...] o pacto celebrado entre a entidade e o beneficidrio, no qual este se obriga ao
pagamento de contraprestacdo pecuniaria e periddica, ainda que de forma indireta,
sob forma de beneficio salarial, ao passo que aquele se obriga a disponibilizar
atendimento em rede médica especifica, bem como a arcar com o énus financeiro,
tdo somente, nas hip6teses em que ocorram eventuais enfermidades contratualmente
cobertas. (FIGUEIREDO, 2012, p. 167).

A cobertura assistencial de um plano de salde privado deve garantir, na medida do
possivel, uma méxima efetividade no que tange ao cumprimento dos servicos prestados,
sempre em consonancia ao pacto contratual firmado entre consumidor e agente econdmico,
ora fornecedor. Os planos de salde tém a obrigacdo de garantir que os servigos prestados
sejam efetivamente capazes de solucionar a tempo e prevenir as enfermidades que o0s
consumidores eventualmente venham a sofrer.

Ora, ndo teria l6gica um mercado de saude suplementar que apresentasse as mesmas
deficiéncias encontradas no Sistema Unico de Satde. Assim, qualquer atividade suplementar
com caréncias na prestacdo do servico, ou seja, sem um minimo padrdo de qualidade técnica,
ainda que por valores mais moderados, assemelhando-se ao sistema publico, seria no minimo
motivo para configurar em medida fraudulenta.

Nessa 6tica:

[...] na ocorréncia de patologia mais grave, que necessite de cuidados médicos mais
complexos e, consequentemente, mais caros, o plano ndo estara apto a atender com
presteza as necessidades do paciente, seja em aspectos técnicos de salde, seja em
carater financeiro, no que se refere ao custo do tratamento, tendo este que buscar vias
alternativas de atendimento, mormente socorrer-se na rede publica de sadde. Tal fato,
por si, j& desnatura a obrigagdo pactuada entre consumidor e o plano de assisténcia
privada a salde, tornando-o indécuo, constituindo infracdo a lei e as clausulas
contratuais. (FIGUEIREDO, 2012, p. 21).



Contudo, em direcdo oposta, embora certos direitos ndo correspondam a deveres

juridicos especificos:

O Estado, os poderes publicos o legislador, estdo vinculados a proteger o direito a
vida, no dominio das prestacBes existenciais minimas, escolhendo um meio (ou
diversos meios) que tornem efetivo este direito, e, no caso de sé existir um meio de
dar efetividade pratica, devem escolher precisamente esse meio. (CANOTILHO,
2002, p. 102-103).

Percebe-se, assim, a importancia da aplicagdo do principio da dignidade da pessoa
humana na ordem normativa do Estado brasileiro, sendo uma das bases de organizacdo do
Estado Social Democréatico de Direito e suas garantias fundamentais devem ser respeitadas,
em favor do cidaddo enquanto ser humano que é. Sob este enfoque, a dignidade da pessoa
humana propde a eficaz atividade dos direitos sociais para assegurar o bem de cada individuo
dentro de um mesmo corpo social, pluralista e sem preconceitos onde o Estado deve zelar aos

cidaddos uma existéncia digna

Cumpre ressaltar que a responsabilidade de promover a dignidade da pessoa humana
dentro de um Estado Social Democratico de Direito € obviamente responsabilidade da propria
administracdo publica. O direito a salde é um dos direitos basicos protegidos pela Carta
Magna, também previstos em diversos juridicos internacionais alusivos aos direitos humanos,
visto que a saude é fundamental a um direito supremo que é o de viver com dignidade.
Embora a inciativa privada possa ser uma eficiente ajudadora do Estado, este ndo pode deixar
de tutelar e ser o grande responsavel por um direito tdo fundamental quanto € o da saude

publica.

Considerac0es Finais

A pesquisa realizada demonstrou que a Constituicdo Federal de 1988 recrudesceu a
importancia do direito a saude no conjunto normativo brasileiro. Sustenta-se como norma
fundamental comum aos cidad@os sem nenhuma distin¢do, tendo o Ente Publico o dever de
protecdo a partir da sua condicdo de status vital para a preservacdo da vida humana e tendo

em conta o principio da dignidade da pessoa humana. Sabe-se que a luta para atenuar as



desigualdades sociais existentes no pais, foram travadas a fim de implantar um sistema que
englobasse todos, sem discriminacgdo, de forma universal e igualitéria.

Dessa forma, a saude, indiscutivelmente, esta no topo desses direitos. Por isso, diante
das inumeras dificuldades em que a maioria da populacdo encontra ao recorrer ao sistema de
salde publica, percebe-se a ineficicia na tutela desse direito por parte do Estado. Néo séo
raros aqueles que se encontram em condi¢des minimas para o sustento da familia, excluindo-
se muitas vezes de uma vida digna pela falta dos servicos da saude publica. Assim,
considerando que o Sistema Publico de Saude atual é incapaz de atender as necessidades da
populacdo e que a contratacdo de planos privados no carater individual sdo de custos
elevadissimos, resta evidenciado a importancia da manutencdo de uma saude publica de
qualidade.

Entretanto, ndo se pode deixar de lembrar do papel fundamental dos planos privados
de salde desde que de forma subsidiaria ao Estado em consequéncia da insuficiéncia do Ente
Publico. A Carta Politica de 1988 estabeleceu, em seus artigos 23 e 196, a responsabilidade
solidaria dos entes federados (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) para o
fornecimento dos servicos de saude, ficando sob 0 encargo desses a sua promogao, protecédo e
recuperacdo. Conforme Canotilho (2002, p. 96), os direitos sociais, “na qualidade de direitos
fundamentais, devem regressar ao espago juridico-constitucional, e ser considerados como
elementos constitucionais essenciais de uma comunidade juridica bem ordenada”.

Portanto, no cenario brasileiro a suplementacdo do sistema de saude tem o conddo de
aditar os servicos colocados a disposicdo dos cidaddos, uma vez que o Sistema Unico de
Saude, em que pese fruto de um contexto positivo de macica manifestacdo popular e de
carater universal, nem sempre se mostra eficaz para os usuarios. O direito a salde encontra-se
inserido no direito a vida, constante do artigo 5° da Carta Constitucional e, mais ainda, no
principio da dignidade da pessoa humana, que é fundamento de um Estado que se diz

Democratico e Social de Direito.
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