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Resumo

0 presente texto pretende analisar o direito a saide no ordenamento juridico brasileiro. O
foco é, contudo, a verificagdo da efetividade do direito fundamental a satde pelo Estado
brasileiro e também a atuagao subsididria dos planos de salide privados. Para tanto, analisa-
-se aincorporagdo dos direitos humanos reconhecidos internacionalmente no ordenamento
juridico brasileiro como direitos fundamentais. Busca refletir o papel do Estado na efetivagao
dos direitos fundamentais, analisando-se, para este fim, a possibilidade de utilizagao do
sistema privado de salide e como vem ocorrendo esta prestacdo. Objetiva-se, desse modo,
identificar o papel desempenhado pelos planos de satde na efetivagdo do direito fundamental
a salde. A metodologia utilizada na pesquisa é a hipotético-dedutiva, buscando-se uma
conclusdo. Apresenta algumas alternativas de controle do Estado para a fiscalizagao do
sistema privado, tal como a resolugdo normativa n- 309/2012, almejando-se demonstrar
que a efetividade do direito deve ser o fim a ser buscado.
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THE RIGHT TO HEALTH AND FUNDAMENTAL (DIS) RESPECT OF HEALTH INSURANCE

Abstract:

This paper analyzes the right to health in the Brazilian legal system. The focus is, however, to
verify the effectiveness of the fundamental right to health by the Brazilian government as well
as subsidiary operations of private health plans. It analyzes the incorporation of internatio-
nally recognized human rights in the Brazilian legal system as fundamental rights. Seeks to
reflect the state’s role in the realization of fundamental rights, if analyzing for this purpose,
the possibility of using the private health system and as it has this provision. The objective
is to thereby ascertain the role played by health plans in the realization of the fundamental
right to health. The methodology used in the research is the hypothetical-deductive, seeking
aconclusion. It presents some State control alternatives for supervising the private system,
as the rules Resolution No. 309/2012, aiming to demonstrate the effectiveness of the right
should be the end being sought.
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0 Direito Fundamental & Sadde e (Des)Respeito dos Planos de Satde

1 INTRODUCAO

Os direitos humanos sao uma conquista histérica para os seres humanos,
pois a partir do estabelecimento de preceitos bdsicos que devem ser observados
assegura-se 0 maior bem humano: a vida. Nessa senda, falar em direitos humanos
leva, necessariamente, a falar sobre a Declaragio Universal dos Direitos Humanos
de 1948, pois configura-se em um dos documentos de maior prestigio, se nio o

mais importante da histéria dos direitos humanos.

Assim, a partir dos preceitos e direitos bdsicos estampados na Declaracio,
o sistema juridico interno brasileiro incorpora estes direitos, elevando-os de pa-
tamar a partir da Constituicio Federal de 1988. Tais direitos passam, entao, a ser
reconhecidos como direitos fundamentais e ganham um importante espago na
Carta Constitucional.

A problemdtica contemporinea emerge com a necessidade de dar efetividade
a tais direitos. E, no presente texto, busca-se analisar como pode ocorrer a efetividade

de um desses direitos fundamentais: o direito a satde.

A sistemdtica comumente utilizada pelo Estado brasileiro dd-se por meio
do sistema publico de satde, denominado Sistema Unico de Satde. Tendo-se em
vista, no entanto, os diversos problemas existentes no sistema publico — tais como
a falta de médicos na quantidade necessdria, falta de medicamentos — acrescidos
da descrenga da populagio brasileira em tal sistema, um sistema privado de satde

passa a ter atuagio subsididria: os planos privados de satde.

Desse modo, o presente texto ¢ dividido em trés partes, nas quais se analisa
em um primeiro momento a histdria e importincia da construgio dos direitos
humanos; na sequéncia, verifica-se o direito a satide como um direito humano e
fundamental, resguardado pela Constituigio Federal de 1988 ¢, por fim, observa-se

aatuacio dos planos privados de satde pelo olhar da efetividade do direito & satide.

2 05 DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A sociedade mundial passou por modificacdes ao longo de sua Histéria que
levaram a diversas implicagoes na vida da populacio, fato que pode ser percebido

em muitos aspectos, tais como as formas compositivas da populagio, de poder, de
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controle social, entre tantas outras que fizeram com que a sociedade fosse adaptada
a sistemdtica adotada & época em que se insere. Uma das mais significativas modi-
ficagdes adentra-se na temdtica do reconhecimento dos direitos. A partir da teoria
dos direitos naturais, dd-se inicio ao que se pode considerar a primeira forma de
reconhecimento dos direitos como inerentes a todo ser humano. Continuamente
na Histdria, ao falar-se na luta pelo reconhecimento dos direitos humanos, o sé-
culo 18 tem especial importincia, quando se analisa os importantes documentos
realizados nesse século, tais como a Declaracio da Virginia (1776) e a Declaragio
Francesa (1789).

Nesse sentido, acerca da importincia da Declaragao Francesa de Direitos do
Homem e do Cidadio, Norberto Bobbio (2004, p. 39) expressa que

os testemunhos da época e os historiadores estao de acordo em considerar que esse
ato representou um daqueles momentos decisivos, pelo menos simbolicamente,
que assinalam o fim de uma época e o inicio de outra, e, portanto, indicam uma

virada na histéria do género humano.

Assim, a Declaragao Francesa simboliza o inicio de uma nova acep¢io acerca

dos direitos humanos, inaugurando-se uma nova era.

O século 19, por sua vez, traz o que Comparato (2010) trata como a pri-
meira fase do processo de internacionalizacio dos direitos humanos, trazendo-se
como documento de importancia internacional a Convengao de Genebra de 1864,
que visava em um primeiro momento A protegdo as intempéries da guerra e que

no ano de 1880 incidiu na criacdo da Comissdo Internacional da Cruz Vermelha.

Na continuidade, o século 20 traz importantes movimentos que visam a
protecdo e incorporacdo dos direitos humanos, como ¢ o caso, por exemplo, da
Carta Politica Mexicana de 1917, a qual “[...] foi a primeira a atribuir aos direitos
trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as liberdades
individuais e os direitos politicos (artigos 5° e 123)” (COMPARATO, 2001, p.
184). Acerca da importancia histérica para o cendrio internacional, Comparato

(2001, p. 184) acrescenta ainda que esta deve ser salientada “[...] pois na Europa a
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consciéncia de que os direitos humanos tém também uma dimensao social s6 veio
a se afirmar apds a grande-guerra de 1914-1918, que encerrou de fato ‘o longo
século XIX[...]”.

Desse modo, a Carta Mexicana representa este novo olhar que as Constitui-
¢Oes passam a trazer para os direitos humanos, incorporando ao cendrio universal

a ideia da dimensio social desses direitos.

O periodo das grandes guerras (1914-1918 e 1939-1945), assim como o
lapso inter-guerras, ¢ de desrespeito aos direitos humanos. Nesse contexto, pode-
-se afirmar que somente com o encaminhamento para encerramento da Segunda
Guerra Mundial, em 1945, é que se volta a incluir a importincia dos documentos
internacionais que assegurem os direitos humanos. Eo que acontece com a Carta
da ONU de 1945, que ocorre a partir da Declaragio do Paldcio de St. James (1941),
Carta do Atlantico (1941), a Declaracio das Nacoes Unidas (1942), que acabaram
por levar para a Conferéncia sobre a Organizagio Internacional realizada em Sao
Francisco (EUA) no ano de 1945 (ORGANIZACAO..., 2014). Nesse sentido, a
Carta da ONU foi o demonstrativo inicial do anseio pela paz mundial que os paises

integrantes desejavam € esperavam.

Passados trés anos, em proclamagio da Assembleia Geral das Na¢oes Unidas,
elabora-se um dos mais importantes documentos da temdtica dos direitos humanos,
a Declaragio Universal de Direitos Humanos de 1948. O periodo pés-Segunda
Guerra Mundial traz consigo a necessidade de que se estabeleca patamares minimos
de direitos, universalmente reconhecidos, que garantam preceitos bédsicos para uma
vida com dignidade e, assim, a Declaragio insurge-se como esta possibilidade de

reconhecimento e afirmacio dos direitos fundamentais.

E, neste escopo, “A idéia de direitos humanos ganhou demasiada importincia
a0 longo da histdria, tendo em vista que seus pressupostos e principios tém como
finalidade a observincia e protecao da dignidade da pessoa humana de maneira

universal, ou seja, abrangendo todos os seres humanos” (BELLINHO, 2013, p. 4).

Ainda sobre a Declaragio de 1948 ¢ importante ressaltar que a
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Declaragio Universal dos Direitos Humanos (DUDH) é um documento marco
na histéria dos direitos humanos. Elaborada por representantes de diferentes
origens juridicas e culturais de todas as regides do mundo, a Declaragio foi pro-
clamada pela Assembleia Geral das Na¢oes Unidas em Paris, em 10 de Dezembro
de 1948, através da Resolucio 217 A (III) da Assembleia Geral como uma norma
comum a ser alcangada por todos os povos e nagées. Ela estabelece, pela primeira
vez, a prote¢do universal dos direitos humanos (DECLARACAO..., 2015).

Assim, a Declaragao de 1948 consubstancia-se em plano mundial como um
dos principais marcos protetivos, especialmente ao estabelecer o cardter universal
e indivisivel dos direitos. Em decorréncia, com a realizagao da 22 Conferéncia de
Viena de 1993, d4-se inicio ao processo de internacionaliza¢do (PIOVESAN, 1999)
e, ainda, a ampliagdo da rede protetiva dos direitos humanos (TRINDADE, 2000).

Ademais, “ao conjugar o valor da liberdade com o valor da igualdade, a De-
claragao demarca a concepgio contemporanea de direitos humanos, pela qual esses
direitos passam a ser concebidos como um unidade interdependente e indivisivel
[...]7 (PIOVESAN, 1997, p. 159). Assim, apds a Declaracio inaugura-se, com este
documento e a Conferéncia de Viena, a fase internacional dos direitos humanos,

ampliando-se sua gama protetiva.

Jd no plano interno, a Constituigio Federal de 1988, conhecida como Cons-
titui¢ao Cidada, assegura a prote¢ao dos direitos, demonstrando-se tal preocupagio

com a destinagao de um titulo especialmente dedicado aos direitos fundamentais'.

Nessa senda, ¢ importa relembrar:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos fundamen-
tais”) comumente utilizados como sinénimos, a explicagio corriqueira e, diga-se
de passagem, procedente para a distingdo ¢ de que o termo “direitos fundamen-
tais” se aplica para aqueles direitos de ser humano reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo determinado pelo Estado, ao passo que
a expressio “direitos humanos” guarda relagio com os documentos de direito

internacional, por referir-se aquelas posicoes juridicas que se reconhecem ao

' Na Constitui¢io de 1988 o titulo II é destinado & temdtica e tem por nomenclatura “Dos direitos e

garantias fundamentais” e compreende os artigos 5° a 17.
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ser humano como tal, independentemente de sua vinculagao com determinada
ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos
o0s povos e tempos, de tal sorte que revelam o inequivoco cardter supranacional

(internacional) (SARLET, 1998, p. 31).

Assim, as nomenclaturas direitos humanos e direitos fundamentais dife-
renciam-se essencialmente pela amplitude do seu alcance. Para Satlet (1998), os
direitos humanos sao aqueles previstos no plano internacional, enquanto os direitos
fundamentais sdo os pertencentes ao direito positivo interno do pafs, como é o que
ocorre na Constituicio Federal de 1988, que incorpora do plano internacional
os direitos humanos, utilizando-se nesta insercao a nomenclatura direitos funda-
mentais. O que importa ressaltar neste ponto ¢ que independentemente do nome

utilizado os titulares e destinatdrios sio os seres humanos.

Ainda, quando se menciona em direitos fundamentais sociais, Sarlet
(2001, p. 51) lembra que estes “[...] caracterizam-se, ainda hoje, por outorgarem
ao individuo direitos a prestagdes sociais estatais, como assisténcia social, satide,
educacio, trabalho, etc., revelando uma transicio das liberdades formais abstratas

para as liberdades materiais concretas [...]”

Ademais, falar na conquista de direitos humanos e sociais

[...] supoe uma revolugdo politico-cultural que provoca mudangas no modo
de pensar e agir conservador, ditatorial, nio democrético, de concentragio de
riquezas intensamente presentes na sociedade brasileira. Estas mudangas geram
também impactos na economia, no financiamento publico. Sem essa mudanca
de entendimento nunca no Brasil poderiam ser praticados os direitos sociais e
direitos humanos (SPOSATT, 2011, p. 21).

Desse modo, a revolugio que a concepgiao de direitos humanos, sociais e
fundamentais traz & tona para a sociedade demonstra esta conquista histérica social,
de busca da democracia, de melhores condi¢ées de vida, ou seja, de reptdio ao
periodo ditatorial e de concentragio de riquezas. Para que os direitos fundamentais
sejam de fato efetivados, no entanto, ¢ necesséria essa modificacio de pensamento
e de agir da sociedade brasileira. E esta mudanga trouxe consigo o anseio por se

estabelecer as condi¢oes dignas de existéncia, que serdo alcangadas quando os direitos
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fundamentais forem efetivados. Pode-se afirmar aqui que a conquista dos direitos
humanos e fundamentais trouxe uma nova concepgio de sociedade e Estado, fa-
zendo com que as transformagées daf decorrentes incidissem em diferentes 4reas,

tal como com a economia.

Ainda:

Os direitos fundamentais, sio a um s6 tempo, direitos subjetivos e elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos,
os direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade de impor os
seus interesses em face de érgios obrigados. Na sua dimensio como elemento
fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais — tanto
aqueles que nio asseguram, primariamente, um direito subjetivo, quanto aque-
loutros, concebidos como garantias individuais — formam a base do ordenamento
juridico de um Estado de Direito democritico (MENDES, 2004, p. 2).

Desse modo, os direitos fundamentais precisam ser compreendidos como
a base do ordenamento juridico, para a qual os cidadaos podem exigir seu respeito
e efetividade. Outrossim, diante desses fatos, percebe-se a importincia alcangada
pelos direitos humanos e fundamentais. Para além disto, os direitos j4d amplamente
reconhecidos revelam uma importante conquista para todos. A temdtica, entretanto,
traz na atualidade um novo e necessdrio enfrentamento: Como dar efetividade aos
direitos amplamente reconhecidos? Ainda, a questao aqui posta remete a efetividade

de especificamente um desses direitos fundamentais: o direito a sadde.

3 0 DIREITO A SAUDE ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL

Com a promulgagio da Constituigio de 1988, o Brasil volta a ser regido
pelos preceitos de um Estado Democritico de Direito,” incorporando ao ordena-
mento juridico direitos constantes no plano internacional e que tem o condio de
satisfazer os requisitos da cidadania de seu povo e ainda oferecam a todos condi¢oes

de vida digna.

> Com a reabertura do processo democritico em 1985, o Brasil passa a compor um novo perfodo

histérico de redemocratizagio, que ganha maior escopo com a Constitui¢ao Federal de 1988.
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Nessa senda, como ji mencionado, muitos dos direitos reconhecidos, dentre
os quais o direito 4 satide, foram elevados ao patamar de direitos fundamentais, pois
revelam-se de maior importincia para o alcance da cidadania e constituem-se em

pegas basilares de efetivagao do preceito da dignidade da pessoa humana.

Da mesma forma,

[...] hd como afirmar, sem medo de errar, que a despeito da existéncia de pontos
passiveis de critica e ajustes, os direitos fundamentais estdao vivenciando o seu
melhor momento na histéria do constitucionalismo pétrio, a0 menos no que
diz com seu reconhecimento pela ordem juridica positiva interna e pelo instru-
mentdrio que se colocou 2 disposi¢io dos operadores do Direito, inclusive no
que concerne as possibilidades de efetivagio sem precedentes no ordenamento

nacional [...] (SARLET, 1998, p. 72).

Partindo dessa premissa de que os direitos fundamentais constituem-se em
uma das maiores conquistas dos cidadaos brasileiros, tem-se como um desses direitos
assim elencados o direito & sadde, que vem estampado no artigo 6°, artigo que
compée o titulo “Dos direitos e garantias fundamentais”, ou seja, o direito a satide
é reconhecido no ordenamento juridico como um dos direitos sociais e, portanto,

deve ser estendido a todos os brasileiros.

Ademais, a fim de dar maior alcance a este direito, consta ainda na Cons-
tituicdo a “Se¢do II” denominada “Da satide” em que se encontram os parAmetros
para dar efetividade ao direito estampado no artigo 6°. Ressalte-se, por exemplo,
o disposto no artigo 196, que garante que a satide é um direito universal e cabe ao
Estado garanti-la por meio de politicas ptiblicas sociais e econémicas que visem 2
reducio do risco de doengas, com o acesso igualitdrio as agdes e servigos para a sua
promogio, protegio e recuperagio. Desta forma, diante dessas disposigoes, outras

legislagbes relacionadas com a temdtica da satide foram editadas. O disposto na

3 Art. 6°. Sao direitos sociais a educagio, a satide, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o lazer, a se-

guranga, a previdéncia social, a prote¢ao 4 maternidade e 4 infincia, a assisténcia aos desamparados,
na forma dessa Constituicao.
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Constitui¢ao Federal, no entanto, jd constitui a obrigacio do Estado brasileiro em
prestar esse direito a todos de maneira que efetivamente garanta o acesso igualitdrio

a tal direito.

Embora amplamente positivado, no entanto, o direito a satide muitas vezes
nao ¢é totalmente efetivado pelo Estado. O que se tem percebido no cendrio atual ¢
a quase completa ineficdcia do Estado em garantir que o direito a saide, de maneira
universal, reconhecido como essencial para a formacio da cidadania, seja de fato
oferecido a todos. Igualmente, quando se fala nas politicas publicas relativas ao
tema, que sio uma das principais formas de se alcancar tal direito, estas sdo quase
inexistentes e/ou praticamente ineficazes, acarretando, por conseguinte, diversos

problemas sociais.

Assim, uma alternativa que se tem mostrado eficaz é a participagao da
sociedade civil na realizagio de politicas publicas que efetivem o direito 4 sadde,
bem como que exercam o seu papel fiscalizador perante o Estado, no entanto, se
nao ocorrer a prestacio do direito 4 satide pelo Estado, e sendo este uma garantia
fundamental para a efetivagio da cidadania, hd a possibilidade de se exigir o seu

cumprimento pelo ente estatal.

Por ser uma prestagio positiva, uma das formas encontradas para ampliar
0 acesso e garantir o direito & sadde ¢ a sua judicializacao. Esta, por sua vez, tem-se
revelado uma das tnicas formas de se efetivar o direito, o que mostra cada vez mais

a ineficdcia estatal na prestacio dos direitos.

Desse modo, a questio da satde constitui-se um tema cada vez mais
controverso e que necessita mais atengio. O direito a satide é um direito ampla-
mente reconhecido no ordenamento juridico, mas que necessita cada vez mais a
intervengao judicial para ser obtido. A cidadania do brasileiro estd sendo posta em
questio quando nio se garante a este as condicdes sanitdrias basicas para que possa
viver com o minimo existencial, que é dever do Estado, que ao chamar para si a
responsabilidade de garantir a todos os cidadaos brasileiros as condi¢des bdsicas de

existéncia como tal, deve cercar-se de medidas que atendam a essas necessidades.

Necessdrio ressaltar que o direito a satide é um direito universal do individuo
e ndo somente do cidaddo na sua concep¢io mais cldssica, uma vez que qualquer

sujeito dentro do territério de um Estado Democrdtico de Direito necessita ser
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beneficiado pelo atendimento a sua satide, uma vez que a concepgio de Estado de
Direito,* ou Estado de lei, fundamenta-se nos direitos humanos, e estes garantem o

direito 2 vida, a sua preservacio, como também, especificamente, o direito & satide.

Frise-se aqui que para o Estado Democrético de Direito “[...] estdo presen-
tes as conquistas democrdticas, as garantias juridico-legais e a preocupacio social”
(STRECK; MORAIS, 2010, p. 97), de modo que, ao se assegurar a efetividade do

direito a sadde, estar-se-4 assegurando os preceitos do préprio Estado.

Nesse contexto, quando se menciona a infligéncia do direito & satde se
estd conjuntamente falando na desvaloriza¢io do Estado como Democritico de
Direito e como Estado social, pois deixa de alcangar as condi¢des minimas para
a efetivacio da cidadania, esta inter-relacionada intrinsecamente com a existéncia
do préprio Estado. Assim, ao falar que o Estado deixa de fornecer condi¢des aos
seus cidadaos para que alcancem um direito fundamental, como o direito 4 sadde,
estar-se-4 negando os propdsitos de qualquer Estado democrdtico e violando-se
direitos internacionalmente reconhecidos como direitos humanos. Desse modo,
cabe ao Estado prestar, sob quaisquer condi¢des, os minimos essenciais de vida a
todo cidadao, garantindo-se assim que o principio da dignidade da pessoa humana
seja alcancado por todos e, nesse aspecto, a prestagio do direito a sadde insere-se
como um desses minimos que deve ser garantido a universalidade dos individuos,

como forma de existéncia digna.

4 0 (DES)RESPEITO AO DIREITO FUNDAMENTAL
A SAUDE PELOS PLANOS PRIVADOS

Embora reconhecido na Constituicio Federal como um direito fundamental,
e como tal, deve ser prestado pelo Estado, a realidade social brasileira revela que
a preocupacio com a satde e a atual situagio da satide publica, fazem com que a
populagio procure outros meios de protecio. E o que ocorre com a busca pelos

planos privados de satude.

4 “Estado de direito é um Estado ou uma forma de organizagao politico-estatal cuja actividade ¢ deter-

minada e limitada pelo direizo” (CANOTILHO, 1999, p. 11, grifo do autor).
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Assim, ¢ preciso ter em mente que “a atual configuracio da ordem social
constitucional permite que no Estado brasileiro coexistam, de forma independen-
te, uma rede publica e uma privada” (FIGUEIREDO, 2012, p. 6). E de grande
relevincia, também, considerar o papel subsididrio dos entes privados, em especial
dos planos de satide, no que respeita & garantia de eficicia do direito a sadde por

meio da obrigacio de assisténcia médica.

Os planos privados de assisténcia a sadde e o sistema publico podem e

devem conviver, pois

a atuacdo subsididria das entidades privadas na efetivagio de politicas de satide
pode ser assim sugerida como caminho que retoma a idéia de solidariedade [...].
Trata-se de uma alternativa a ser desenvolvida com seriedade, por abrir novas
possiblidades a consecugdo exitosa do direito fundamental 4 satde (FIGUEI-
REDO, 2007, p. 101).

Tal fato demonstra que as entidades privadas de planos de satide constitui-
ram-se especialmente porque o poder ptblico mostra-se falho em algumas oportu-
nidades, fazendo com que emergisse em grande parte da populagao a necessidade
de assegurar sua prépria seguranca médica, independente de atuagio estatal. Desse
modo, por meio dos planos de satide, os contratantes passam, via de regra, a usufruir
de um servigo médico previamente contratado e garantido de maneira privada, sem

deixarem de ser titulares do direito a saide piblica.

Destarte, ante o parcial fracasso do sistema publico na drea da satde, cada
vez mais a populagio busca atendimento e seguranca médica nos meios privados,
que sdo destinados apenas aqueles que tém condi¢des financeiras de arcar com seus
custos. Assim, a crescente contratagio de planos de satide ocorre, nao raras vezes,
em razio de uma utépica (e mercadoldgica) expectativa de seguranca e atendimento

médico integral pelos meios privados.

Dessa forma, por tutelar de maneira privada a satide, impende ao Estado o

dever de regular e fiscalizar a atuacio dos planos de satde, eis que

pela natureza de seu objeto, que responde a necessidades vitais de preservagao
e promogio da vida e da satide dos consumidores, assumem relevincia social

e juridica diretamente afeta ao direito fundamental a satde, consagrado na
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Constitui¢io Federal. Isso fundamenta tanto a intervenc¢io do Estado no con-
dicionamento da liberdade contratual das partes, quanto indica a orientagio e
o sentido desta intervenc¢io (MIRAGEM, 2012, p. 357).

Neste contexto, importa ter em mente que “o sistema privado de satide
possui cardter complementar ao publico, de forma que ninguém pode ser compe-
lido a contratar nem filiar-se ao sistema autdénomo de satide, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade” (SCHWARTZ apud FIGUEIREDO, 2007, p. 99). Ou seja,
a adesdo ao sistema privado de satde é facultativa ao usudrio, de modo que, ainda
que venha a ser consumidor de um plano de saide, o cidaddo permanece sendo

beneficidrio da assisténcia publica fornecida pelo Estado.

Ademais, cumpre salientar que, em relagdo 4 satde privada, a Constitui¢io
Federal determina, no ji4 mencionado artigo 197, que é dever do Estado regula-
mentar, fiscalizar e controlar os servicos de satide, inclusive os prestados por pessoas
juridicas de direito privado. Dessa forma, também ganha relevincia o principio da
equidade, o qual busca equilibrar a relacio mantida entre o consumidor-segurado
e operadora do plano de saide, levando em conta o histérico da relagdo juridica

estabelecida entre as partes.

Outrossim, o contexto da assisténcia médica privada ganha maior relevincia
quando se coloca em voga o grande ndmero de usudrios do sistema. Segundo o dli-
mo levantamento realizado pelo Conselho Federal de Medicina em 2010, cerca de
46,6 milhoes de pessoas, o equivalente a 24% da populagio brasileira, eram usudrias
de planos de assisténcia médica no Brasil, e esse niimero vem crescendo de maneira
acentuada. Segundo a Agéncia Nacional de Satide Suplementar (ANS), os planos
privados de assisténcia a satde sdo classificados na regulamentacio desta Agéncia,
com base na férmula de contratagio (artigo 2°, Resolu¢io Normativa— RN/ANS ne

195/2009), em individuais/familiares, coletivos por adesdo e coletivos empresariais.

O primeiro obstdculo 2 efetivagio do direito a satide por meio dos planos
privados ¢ a postura adotada pela Agéncia Nacional de Sadde Suplementar, que
costuma ser mais rigida e regular o percentual de reajustes e coberturas oferecidas
tio somente em planos individuais ou familiares. Ou seja, o drgao estatal é firme
e regula os reajustes das mensalidades de planos individuais, que sao a minoria,

deixando de regular os reajustes dos planos coletivos empresariais e por adesao.
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Com efeito, os planos de satide coletivos por adesdo sao os tipicos planos
“para livre adesao de beneficidrios, pessoas naturais, com ou sem grupo familiar”
(artigo 3°, RN n° 195/2009). Assim, um grupo de pessoas ligadas a um sindicato
ou associa¢ido unem-se e contratam um plano de satide por seu intermédio, que
nao participa ou contribui com a mensalidade, apenas intermediando a contratacio

do plano com a operadora.

J4 os planos coletivos empresariais caracterizam-se pela existéncia de um
terceiro elemento que se coloca entre o usudrio do servigo e a operadora de plano
de satide, fornecedora dos servigos. Esse “terceiro elemento” ¢ o empregador desse

usudrio, que geralmente participa das negociacdes de reajustes.

Nesse contexto, veja-se que, segundo informagoes da Agéncia Nacional de
Satde Suplementar (ANS), a contratagio de planos coletivos (empresariais e por
adesao) corresponde a 78,5% do total de planos de sadde comercializados. Em
2001, quando o ndmero comegou a ser monitorado, apenas 43% dos usudrios

estavam em planos de satde coletivos.

Isso posto, todo esse cendrio de manutencio e promogao do direito a satde
pelo meio privado conduz ao inevitdvel questionamento acerca de seu funciona-
mento e respeito s normas constitucionais, especialmente porque o sistema privado
exclui todo e qualquer usudrio que nio tenha condicoes financeiras de arcar com
seus custos. Assim, impende uma sucinta andlise acerca dos reajustes aplicados pelos

planos de sadde como fator de efetivagio do direito  saide, conforme se faz a seguir.

Dada a diferencia¢io entre contratos de planos de satde coletivos e familia-
res, ¢ imprescindivel destacar que, como estratégia de captagio de consumidores, as
operadoras costumam ofertar planos coletivos alardeando as mensalidades iniciais
com valores bastante inferiores aos das mensalidades dos planos individuais. O
que nio ¢ divulgado ¢ que o contratante de um plano coletivo (empresarial ou
por adesdo) fica sujeito a reajustes nao regulados pela Agéncia Nacional de Satde
Suplementar, o que tende a tornar as mensalidades mais caras com o passar do
tempo. Ou seja, grande parte dos usudrios é atraida por menores precos num pri-
meiro momento, mas nao tem previsibilidade do preco futuro, sendo surpreendida
com aumentos bem maiores do que a ANS define para os planos individuais, caso

utilizem a cobertura oferecida.
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A utilizacio desta prética por parte das operadoras afronta diretamente
qualquer nivel de razoabilidade, eis que por meio de aumentos abusivos as opera-
doras acabam impossibilitando a continuidade do usudrio no plano. Tais aumentos
ocorrem anualmente em razio de cldusulas contratuais abusivas e que colocam o

usudrio em posi¢ao desfavordvel diante da operadora.

Assim, a cldusula que estabelece o reajuste maior do que os indices de mer-
cado ¢ abusiva, pois nao possibilita ao usudrio o conhecimento total daquilo que
ird ocorrer durante o contrato, atribuindo todo o poder de condugio do contrato
3 operadora. O artigo 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, prevé
serem cldusulas abusivas e, portanto, totalmente nulas, as que permitam ao forne-

cedor, direta ou indiretamente, variagio do prego de maneira unilateral.

E notavel que no caso de reajustes exorbitantes ndo estd especificado o indice
utilizado para aumento das mensalidades, dificultando a observancia deste por parte
do usudrio, o que configura cldusula abusiva. Os aumentos ficam estabelecidos pela
operadora de plano de satde de forma unilateral, sem qualquer alegagio consistente
e sem a demonstragio de quais indices sdo utilizados, configurando-se, assim, a

violagio ao direito 4 satide do segurado.

E neste ponto que o Estado falha no que diz respeito 2 assisténcia privada
a satde, pois permite que os contratos de planos de saide sejam regulados
exclusivamente pela Agéncia Nacional de Satide Suplementar, a qual se exime de
regular contratos coletivos, causando sérios riscos ao direito a saide dos usudrios.
As deficiéncias dessa Agéncia sio perceptiveis especialmente quando estd em pauta
a discussdo acerca dos aumentos abusivos, sendo possivel, segundo a doutrina,
concluir dois fendmenos: um de excesso de conflanga na competéncia regulatéria

das agéncias e outro de edigdo de regulamentagio frigil (MIRAGEM, 2012).

Nesse sentido, os aumentos abusivos das mensalidades ocasionam o dese-
quilibrio econdmico dos contratos de plano de saide, especialmente quando os
reajustes levam em consideragio fatores como risco e sinistralidade, solidariedade
e mutualidade e tempo. A solidariedade, por sua vez, ¢ o fator ligado 4 idade dos

consumidores, uma vez que
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o grupo de segurados ou de consumidores presentes no plano se une, em mutu-
alidade, pois expostos aos mesmos perigos, as mesmas probabilidades de danos
3 satde, unem-se solidamente para organizar uma espécie de fundo gerado
pelo fornecedor que organiza uma cadeia de prestadores de saide ou reembolsa
despesas de satide e gere verbas. Para garantir que poderdo manter-se no sistema,
apenas de aposentados e mais doentes, os consumidores ligam-se ao sistema
enquanto ainda jovens e por muito tempo contribuem para o sistema, devendo
os cdlculos do fornecedor assegurarem que os mais novos poderio sustentar no
sistema, aqueles com maior sinistralidade (MARQUES, 2014, p. 418).

De fato, a utiliza¢io desses fatores faz com que o plano de satde seja “lu-
crativo” para a operadora enquanto os usudrios nao o utilizam; quando os usudrios
envelhecem e passam a utilizar com mais frequéncia o plano, contudo, as mensa-
lidades sdo reajustadas supostamente para “reequilibrar o contrato” por meio de

aumentos exorbitantes.

Essa prética abusiva é repetidamente vedada pelos tribunais brasileiros, eis
que ocorre a nitida violagio do direito & saide dos usudrios por meio de mensalidades
que sdo impossiveis de pagamento, ocasionando a retirada forgada do plano, como

é o caso do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (2012) que reconhece que

Numa visao estritamente econdmica do contrato, ao se onerar a carteira, impe-
dindo reajuste na exata propor¢ao do aumento do risco do idoso, estard o servico
se tornando mais caro para os novos consumidores. H4, porém, uma distor¢ao
em tal ponto de vista, pois 0 novo consumidor, ao aderir a contrato relacionado,
nio almeja somente o maior beneficio ao custo imediato, mas sobretudo que a
cobertura negocial permanega ao longo do tempo e quando mais dela precisar.
Razodvel, até mesmo para os novos consumidores, que o custo adicional que
consumidores mais idosos seja entre todos distribuido, garantindo que ao seu
tempo, que chegard antes do que se espera, a situacio atuarial se invertera. E por
isso que Ronaldo Porto Macedo Jr. defende que a solidariedade nos contratos
relacionais, cuja esséncia é o vinculo reciproco de cooperacio, a consciéncia da
interdependéncia de cada um dos seus participantes, numa relagio de apoio

direcionada a0 mesmo fim (BRASIL, 1998, p. 178-179).
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Desse modo, dadas as consideragoes expostas, evidencia-se que os reajustes
abusivos aplicados pelas operadoras em contratos coletivos s3o inexigiveis. Isto por-
que, por ser a saide um direito fundamental e em razio da peculiaridade da relacio
juridica estabelecida entre operadora e usudrio, ¢ o fato de o Estado se omitir e nio
regular os reajustes aplicados nestes contratos, nio autoriza o reajuste unilateral e

infundado da mensalidade do contrato.

Ainda ¢ necessdrio ressaltar que a Resolu¢io Normativa n° 309/2012 da
Ageéncia Nacional de Satide Suplementar, que determina que as operadoras formem
agrupamentos com todos seus contratos coletivos com menos de 30 beneficidrios
para o cdlculo do percentual de reajuste, foi criada com o notdvel escopo de confe-
rir ndo somente alguma garantia aos usudrios, mas também para afastar os abusos
que muitas vezes sio praticados nesses tipos de contrato. Tal norma, portanto, nio

justifica o reajuste sem a devida comprovacio da elevagao do custo.

Por todo o exposto, considerada a importincia do direito a satde, a luta
histérica para seu reconhecimento, a atuagio estatal, bem como os planos privados
de satide deve atentar-se para a efetividade de tal direito. Ao se reconhecer o direito
a sadde como um direito fundamental, de cunho universal, nio se pode aceitar a
atuacdo privada sem qualquer interferéncia do poder publico. A fiscalizacio deve
ser aumentada para que o direito a satde seja prestado, sem se colocar de lado a
dignidade da pessoa e o maior direito de todo ser humano: o direito a vida. Assim,
a atuagdo dos planos privados deve ser fiscalizada e condizer com as diretrizes de

efetividade dos direitos fundamentais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A histdria humana ¢ cercada pela busca do reconhecimento de direitos que
assegurem as condi¢ées minimas de existéncia. A modernidade trouxe consigo
guerras mundiais que dizimaram quase que por completo os direitos humanos
anteriormente conquistados. Nessa senda, o periodo pds-guerras traz consigo a
necessidade de se repensar os ditames humanos ¢ novamente se estabelecer um

padrio minimo de direitos a todos os seres humanos.
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Nesse contexto, a Declaracio Universal de Direitos Humanos de 1948
representa esse importante passo da humanidade na busca de direitos, pois além de
estabelecer um extenso rol de direitos, assegura a sua universalidade. Nesse sentido,
o processo de internalizag¢io destes direitos consagra-se no cendrio brasileiro através
dos direitos fundamentais, estampados na Constitui¢ao Federal de 1988, sendo um

dos direitos reconhecidos como fundamentais o direito a satde.

O Estado brasileiro, no entanto, nio tem conseguido dar efetividade a este
direito fundamental da forma esperada quando da contratacio do plano, fazendo
com que a populagio recorra a meios alternativos de consecugio deste direito. A

alternativa encontrada dé-se mediante os planos privados de satde.

A problemitica insere-se no desrespeito que a iniciativa privada responsdvel
por estes planos de satide vem causando para a populagao brasileira ao nao observar
as garantias legais, o direito 4 satde e o direito a vida. A situagao agrava-se quando se
trata de planos de satide coletivos, que correspondem 3 grande maioria das contrata-

oes e que sofrem reajustes abusivos, enquanto o Estado é omisso em sua regulacio.

Diante de tais fatos, conclui-se com a presente pesquisa que os planos priva-
dos de satide nio estdo cumprindo o que se espera, bem como estao desrespeitando
o direito a satide, tendo uma visdo apenas mercadolégica da saide. Da mesma for-
ma, o Estado, além de ndo conseguir alcangar efetividade ao direito fundamental,
também nio tem conseguido atuar em seu papel fiscalizador, demostrando um

total desrespeito a vida humana.
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